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Vorwort. 



Der folgende Versuch will nicht das ganze Thema der 
Wider&pruchsklage erschöpfen. Er will nur das Wesen und 
die Voraussetzungen der Widerspruchslclage nach dem heutigen 
Rechte in den Grundzflgen zur Anschauung bringen. Insbesondere 
ist daher auf jede historische Untersuchung und auf eine Dar- 
stell Uli der zahlreichen prozeßrechtlicheo Einzelfrageu ver- 
zichlel wurden. 

Der erste Teil (bis 51) ist bereits als Dissertation ge- 
druckt worden. 

Leipzig, im November 1908. 

Der Yerfluser. 
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Erster Teil. 
Das Wesen der Widerspruchsklage. 



§ 1. 

Der Stand der Wissenseliaft 



Tarbeuierkuug. 

Jede wissensehaftliehe Arbeit beruht auf einer gans be- 
stimmten Grundansebauung. Und mag auch die Frage, die sie 
behandelt, noch so spezieller Natur sein: die Antwort wird doch 
zum wesentlichen Teile bestimmt durch die Auffassung« die der 
Verfasser gerade von den tiefsten und letzten Problemen seiner 
Wissenschaft hat. Es ist dabei gar nicht notwendig, daß der 
Autor diese Grundfragen in seiner Arbeit berührt. Ja, es ist 
sogar möglich, daß er Firh selbst verstandesgemäß garnicht 
darüber klar ist was er intuitiv empfindet und was ihn im letzten 
Grunde zu seinen Schlusst'n geführt liat. 

Und dennoch kann ein aufint'rksainer lieobachter Überall 
de» Veifassi'is bewußte oder unbewußte Vorstellung von den 
Giundfra;-^en zwi^ lien den Zeilen erkennen. 

^\ie mit dem einzelnen Werke, so kann es sicli mit der 
ganzen I.it( ratnr über eine Spezialfrage verlialten : Ausgesprochen 
oder uii<UiSge>])rocheu, bewußt oder unbewußt beruht der Gegen- 
satz der Meinungen meist auf einem Gegensatz der Gruml- 
auschauungen. Erst wenn dies dem Bearbeiter der Literatur 
klar geworden ist, wird er den Streit in seiner wahren Be- 
deutung ermessen; er wird in der Speziallitemtar den großen 
Kampf der Geister um die höchsten Probleme wie in einem 
Spiegel vor sich sehen und wird den Streit um die Einzelfrage 
verstehen nicht mehr als eine bedeutungslose zuflb zweier oon- 
dottieri, sondern als einen Ausschnitt aus einer grofien ent^ 
BcheidungSTOllen Kaiserschlacht 

Von diesem Standpunkte aus, glaube ich, ist es mdglieh, 
eine Übersicht Aber die reiche Literatur zu unserer Aufgabe 

SohBkf WidmpraelMklac«. 1 



Digitized by Google 



2 



8 1. Der Staad der WiieenidiBft. 



SU gewiDD6D. — Allgemein werden sonst die Aber das Wesen 
der Widerspruchsklage vorgebrachten Meinungen in zwei Gruppen 

zerlegt : in eine amateriellrechtliche" und in eine «prozeßrecht- 
liche". Nach der „materienrecbtlichen" Auffassung entspringe 
die Widerspruchsklage dem einzelnen durch die Zwangsvoll- 
streckung verletzten Rechte des Dritten, nach der „prozeßrecht- 
lichen" dagegen hahe sie mit dem verletzten Privatrechte un- 
mittelbar nichts zu schatleii. sondern sei ein eigenartiger, vom 
Pro/.eßrerlit verliehener iJeclitshelielf Wir glauben aber, dass 
diese Gruppierung , so eintacli und t^bersicbtlich sie sich auch 
darstellt, den Gegensatz der MeiuuuL'en in seiner ganzen funda- 
mentalen Bedeutung nicht klar zur Aubchauung gelangen läßt. 

Uns will es scheinen . als liandle es sich im Grunde um 
einen versteckten Kampf der Anschauungen über, das Wesen 
vom Klagrecht und seine Arten. 

Auf die Bedeutung der Frage nach dem Wesen untl den 
Arten desKlagrecbts und der sie behandelnden Literatur brauchen 
wir nicht erst hinzuweisen. Die starke wissenschaftliche Entwick- 
lung, die sieh gerade in deo letzten Jahrzehnten an der Hand 
dieses Problems vollzogen hat, ist bekannt. Eine tiefe Kluft 
trennt das abschliefiende klassische Werk Aber den gemeinen 
Zi?ilprozefi von Wetze 11 (8. Aufl., 1878) und das die moderne 
Entwicklung zusammoDfassende und kritisierende Werk Degen- 
kol bs: ,Der Streit Uber den KlagrechtsbegrilP *. 

Die actio ist fQr Wetzeil ein „obligationsähnlicher" ^ also 
ein zivil rechtlicher, vom materiellen Recht gegebener An- 
spruch, der sich gegen den Gegner richtet. Der Inhalt der 
„actio (im formellen Sinne) oder intentio" liestimmt sich nach 
Wetzell* je nach dem streitigen Recht. Und danach unter- 
scheidet Wetzell: Statusklagen, Klagen aus Obligationen und 



' Vgl. dif att«ifnhrliVhcn Darstellungen der streitenden Meinungen bei 
Frommhold 55. 1—6, 177—200; Gütermann S. 57flF.; Frautz S. 16 ff.; 
Frommhold, ZZ.28 S.954C; Nessel II, S. 22 ff.; Goldmenn $.807 iL 
(Über die Titel der angefttfarten Arbeiten vgl. das Lit^raturveraeichitis») 
(ZZ. Zitienveise für Zeitschrift für deutschen Zivilprozeß",) 

* In seinen „Beitrügen zum Zivilprozeü". Leipzig 19\>ö, 
> Wt tzcll, a. a. U. Ü. 39. 

♦ Ä. Ä. 0, 8, 115. 
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-dingliche Klagen. Also prinzipiell eine Einteilung nach materiell- 
rechtlichen Gesichtspunkten ^ 

lo allen Punkten gerade das Gegenteil ist der Staudpunkt 
4er Modernen: das Klagreeht (der Urteilsanspruch) ist ein publi- 
zi8ti8cher^ gegen den Staat* geriehteter, von dem materiellen 
Beeht durchaus verschiedener Anspruch. Seine Arten bestimmen 
sich nach prozessualischen Gesichtspunkten. Und danach unter- 
scheidet Wach* die FeststeUungs- und die Vernrleilungs- 
(Leistungs-) klage, zu denen u. a. von Schrutka-Rechten- 
atamm*, Langheineken' und Hell wig' als dritte Art die 
Rechtsgestaltungsklage (bzw. Bewirkungsklage, Klage auf Rechts- 
ftnderung) hinzugefügt haben ^. 

So erscheint die gemeinrechtliche Klageneinteilung in die 
acttones in personam und in rem als eine Einteilung der moder- 
nen Leistuugskiage, während die Status* und Präjudizialklagen 
zwar außerhalb beider Gruppen stehen, in ihrer prozessualen 
Kiiieiituiiilichkeit aber noch nicht scharf genug erfaßt werden, 
um den Begriff der Leistungsklap^e im Gegensttz zur Fest- 
Btelluugsklage zur klaren Erkenntnis zu bringen '-' 

1 Daher erscbeint auch im gemeinen Beeht als die eedes niateriae f&r 

■die Arten der actio das Zivilrecht. 

- frh zitiere nur: Wacii, Handbuch S. \9: Hellwij?, Ansprach nnd 
Klagreclit 145. Näherei} über deu Stand der Frage bei Latigheineken, 
UrtenMuapnich S. 2 ff.; Hellvig, Klngreeht nnd Kkgmöglichkeit B. 1 ff.; 
Degenkolb, a. e. O. 

^ Nach Wach, Feststellungaanspruch B. 15 und 31 auch gegen den 
Grznpf. DaiTPgcn HeM wig, Anaprach u. Klagr. ö. 149; LaugheinekeUt 
Urteilsanaprucb S. 42 tl'. und 50. 

* Handbuch 6. 13; vgl. auch FestotollungaaiiBpr. & 28 f. u. 8. 86. 

* GrQnbut 16, S. 616. 
« a. a. 0. S. 93 IT. 

^ Annpr. u. Kl. S. 151; Lehrbuch Bd. I, S. 393 fl'., Klagrecht and 
Klagtnügiichkeit S. 39. 

* Vgl auch Boeholls „Konflikteklagen" (ReehtefiUle ans der Praxis 
des Reichsgerichts 2, Bd., S. 114y. 

'*' Wurde doch solb«t die Feft^tf»Ilvnifj:Nklagf der Z. P.O. noch Inw^r als 
eine Klage aufgefatit, durrt- riM- <ii>r privatrechtliche „Ansprach uut Fest- 
stellung" geltend gemacht wurde! 8. darüber Wach, Fe^tstcllungsanspr. 
S 4ff. 

<• Vgl. hiersu Wetsell, a. a. O. 8. 558 a. £. nnd Kisch, Beitrftgn 
anr UrteilslebTe (1908) 8. a 

1* 
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4 § 1. Der btauil der \Vi88eu8chaft. 

Der Grund zu dieser Eigentamlichkeit der älteren Lehre- 
var die Abhängigkeit des Klagensystems vom Anspruchssystenu 
Denn da jeder Anspruch auf eine Lelstting, ein Tun oder Ilnter- 
lassen, gerichtet ist, so mu6te grundsfttxlich jede Klage als das 
erscheinen, was wir heute als Leistungsklage bezeichnend Die 
allgemeine Gruudanschauung war: Keine Klage ohne einen ent- 
sprechenden privatrecbtlicben Anspruch! Jede neue Kla?p 
bedeutet einen neuen privatrechtlichen Anspruch, l tu! 
jeder privatrechtliche Anspruch äußert sich im Prozesse als eine 
ganz bestimmte Klage. 

I. Kuustruktionsversuche auf dem Boden der älteren Lehre 

vom Klagrecht. 

A. Diese rein materiellrechtliche Auffassung des^ 
Klagrechts ist die Grundanschauung, aus der heraus die 
Mehrzahl namentlich der i\lteren Bearbeitungen der Wider- 
spruchsklage zu verstehen ist. Der leitende Gedanke war: das 
Klagrecht entspringet dem Privatrecht; und da mit der Wider- 
spnichsklage kein neuer ]irivntriM'litli( Ik t Aiisjjfuch gegeben ist. 
so kann auch keine neue Klage gef^elieu »ein. 1)10 Widcr- 
sprüch^^klage muß vielmehr, je nach der Art des durch die 
Zwangsvollstreckung verletzten Rechts oder Rcchtsgutes, eine 
rei vindicatio bzw. actio negatoria, oder ein possessorisches 
Interdikt und dergl. sein. Dieser Gedankengunu Hiukt bicli am 
deutlichsten ausgesprochen bei Ktihne-. Er ftihrt aus, daß es 
^kein besonderes Interventionsklagerecht'' gäbe, „welches man 
etwa actio interventionis nennen könne. . . . Die von dem 
Intervenienten geltend zu machenden Rechte massen mit den 
fQr sie gegebenen Klagen verfolgt werden, z. B. mit der rei 
vindicatio, der actio Pauliana, der actio hy|)Othecaria, der actio 
confessoria. Die Intervention ist kein Klagrecht... sie 
ist ein lediglich prozessualisches Institut. Sie läßt 
daher die Grundsätze des materiellen Rechts dber 



* Die praejudicia und konstitutiven Urteile bleiben dabei tatsächlich 
Ausserhalb des Systems. Vgl. Hellwig, Klagracht und KlagmflgUchkeit 
S. 41 unter IV. 

• Grueh 23 S. 503. 
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die Klagen uDberQhrt.* Also: Nach KOhne entspringen 
die Klagen dem materiellen Recht, und da die Intervention 
kein eigentflmliclies Klagrecht bedeutet, ist sie ein „lediglich 
prozessualisches Institut" ; d. h. die Eigentümlichkeit der Inter- 

ventionslilage liegt lediglich auf prozessualem Gebiete (man 
4enke vielleicht an die Zuständigkeit) und nicht auf materiell- 
rechtlichem Gebiete. Und das letztere würde für Kühne dor 
Fall sein, wenn die Intervention ein eigentümliches Klagrecht 
bedeutete. Daher «aprt Kühne nnch am Schlüsse seiner Al>- 
handhmg*: Es „muß aber «hirau fostiiehalten werden, daß der 
im Wege der Interventionsklaiic «^'oltend gemachte Anspruch 
u u r n a c h d e n j e II i g e n ( i r 11 n (1 s ä t z e n zu beurteilen ist, 
nach well litMu er heurteilt werden muß, wenn er nicht im Wege 
der Kxekutinn geltend gemacht wird." 

In demselben Sinne sind zu verstehen: 

0 1 s h a u s e n ^. v. G 1 a s e n a j) p ^, Nessel*, F r a n c k e 
Kahn", Frantz', Förster- Eccius^, Schmid*, 
Mandrj*" und Meyer" 



' a. a. 0. S. 511. 

' Olsbausen S. 54: „Die auf das Eigentum .... gestützte Klage 
-üt . . . die actio negatoria.* 

^ V. Glanenapp 8. 251 Anm. 18: „. . . Die lutcrvcntionsklage ist 
nichts anderes als die pro/'-^^nnliscIie (jreltendmadiung dieses Rechts gegen 
den Extrahenlen, den Pfaudbisitzer.- 

• Nessel schließt sich in seinem Aufsatze I, S. 108 den oben an- 
geführten Worten Kühnes S. 511 an und redinet sich selbst (Abhandlang 
II, S. 31) an d«ien, die „die Wüli r^pnuhsklage nicht ans dem Prosefl- 
rechte, sondern aus dem mat<'ricllcn Kfi.hte hovleitori." 

• Francke S. 208: „Der ii (ii. F.) /.P.O. weist nur den Weg zur 
prozessualischen Geltendmacliuug bestimmter Rechte gegen die Zwangs» 
Tdlstreckung und enthAlt Iceinerlei sachliche Vorschriften." 

• Kahn S. 415: Die Intervcntionsklage muß .»entweder nach Zivil- 
recht bogründet sein, oder sie ist ü barhaupt nicht begründet". Vgl. 
S, 42<J Anm. 14: Die Ivla;.,'»' sei die uegatoria. 

' Frantz S. 22: „Es ist also die (Widerspruchs-) Klage kein pro» 
-seasaaler Rechtsbehelf; es fundiert dieselbe Tielmehr immateriellen 
Bechte." S. 21 : die Klage in § 690 (ä. F.) „ist die negatorische Klage". 

« Preiißi^fhos Privatrocht, 0. Aufl., 1892, S. 250: Dü.s KlH^'r.-rht soi 
^etwjis aus dem Kce-Iit scllist hcrvorj^ehptidp'" tisw., dazu t>. 701 a. E.: 
^Die . Klage des Widet-spreclieudeu iat die Klage auä dem die Veräußerung 
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S 1. Der Staad der WiHenukalt 



Staub hat in mehrareD AufBfttieii in der «Jnristischei» 
Woehensehrift* ^ ttber die Widerspnichsklage gehandelt. Auch 
er steht auf dem Boden der Lehre vom materiellen Klagreehf 
und muß deshalb annehmen, daß die Widerspruchsklage die 
„gewöhnliche Eigentuuisklage, die gewöhnliche Besitzrechts- 
klage" ^ sei. Dennoch kann er diesen letzten Gedanken ni( hf 
ganz konsequent durchfahren. Das zeigt sich schon daran, daß 
er sich nicht darüber entscheidet, ob die rei vindicatio oder die 
actio negatoria vorliopt, wenn der Widerspruch auf das Eifjen- 
tum gegründet wird*, besonders aber darin, daß er (b'ti Klaji- 
antrag richten läßt nicht nur auf Freigabe, sondern auch auf 
Anerkennung des verletzten dinglichen Ttechts*. Das ist doch 
sicher nicht die „gewöhnliche Eigenlumsklage'' ! 

Koch deutlicher wird dieser Unterschied zwischen der 
„gewölnili( lieii Eigentumsklage" und der Widenspruchsklage bei 
Fromm huld. Den ersten Teil seiner Schrift* bildet eine 
historische Untersuchung der Widerspruchsklage, als dereu £r- 

hindernden Rechte , sie bat, wenn sie eich auf Eigentum gründet, den 

Cfauraktcr der Eigentnmsfrcihnt'jklage.''' 

" Schmid S. 126: »l>ti iV.iQ (ä. F.) erteilt dem Etp*^ntfimpr koin be- 
sonderes ueues Klagrecht, gondern er regelt nur die prozcsieuale Form der 
Geltendmachung der ihm nach materiellem Redkte xostebenden Eigen« 
tnmsklage." 

"* Mandry, Der zivilrechtliche Inhalt der Reichsgesetze, 4, Aufl., be- 
»orpt von Ooib, 199!*. S. 311^ wird der Begriff; .,einc materiellrcoht- 
liche Bestimmung" deüniert aU ^eiue Bestimmung, auf Grund deren 
Klagrechte tut Exieteni kommen kSnnen". Dan S. 329 Anm. 49: Di» 
Klage aus § 690 (i. F.) eei die Eigentnnuh, superBsiariaehe, Hinteriegunge- 
Idagc usw. 

" Moyer. Anlnitnnpr zur Prozcßprnxif«. 5. Aufl., 1899, S. '^22 Anm. 7. 
,Die ExekutionsintcrventioQ ist die auf materieller Grundlage de» 
Zivilreehte beruhende Klage, hier a. B. die EigentomeUage." 

1* Vgl. auch Jaeobi in der fierltner Festgabe für Oneist, 1888, 
8. 161 f. Anm. 1 u. 2; St ruckmann- Koeh, 8. Aufl. (1901) au §771^0.2* 
' S. das Literaturvcrj^pichnifl. 

* Seine Ausführungen auf 8. 408 J.W. 1887 sind nur auf dieser Grund' 
läge zu Tecsteben. 

* J.W. 1887, ß. 400. 

* J.W. 1887, S. 409. 

> J.W. 1888, S. 29<;. — Ganz ähnlich fibrigens wbon Olehaueen S. 55. 

* S. das Literaturveraeichnis. 
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gebnis er (S. 177)) hinstellt, «dafi die Ansicht derer, welche in 
der Widerspruchsklage eine Funktion des materiellen 
Rechts erblicken f in der natürlichen Entwicklung ... be- 
gründet ist'. Daß dies auch tatsächlich im geltenden Recht 
der Fall sei, sucht Fr o lu m h o 1 d im zweiten Teile nachzuweisen. 

Zwar entspringt fox Fromm hold nicht mehr die fertige 
Klage dem Zivilreclit, sondern nur das, was man etwa ganz 
allgemein Becht aui Rechtsschutz nennen könnte ^ In welcher 
Form dieser Rechtsschutz gewährt wird, oh durch Klage, Be- 
schwerde usw., diese reine Form frage regelt sich nach dem 
Prozeßrecht. Über die Form allein hat dieses Macht und 
nicht über das Recht-. 

Deshalb welirt sirli auch F f (un tu h o 1 d gegen den Ge- 
danken, die Widerspi uclisklage könne eine „iirozeßrechtliche" 
Klage sein, „eine prozeßreclitliche niclit in dem Sinne, wie jede 
Klage, jede Beschwerde, jedes Rechtsmittel eine prozeßrechtlirhe 
Einrichtung ist, sondern iu dem prägnanten Sinne einer vom 

1 V|(l. den ipsivilrechtlichen Begriff de« Klagrecbts* bei Planck, 
liehrb. IL Bd, S. 4. Frommbold S. 189: Die Qaelle des Widersprochs- 

Tocht?« ist.... der privatrechtliche Grundsatz, daß der Eigcn- 
tfimrr .... gcgenfibor Eiiij^rifTfn frrmdor IVrsonen . . . gonchützt 
werden müsse."* So zeigt sich Fromm hold als Vertreter der älteren 
Lebre vom Klagrecbt Er sueht desbelb (S. 178 ff.) anch die Wacbsche 
Theorie vom Bechtsscbutzanspruch zu widerlegen, tut dies aber lediglich 
in Anlehnung an die rein dialckti-^chtMi, imd deshalb durchaus nicht über- 
zeugenden Ausfuhrungen tkhujtites (Der Begriff des subjektiven Rpi-hts, 
Breslau ISÖT), gegen den sich Wach selbst (Fcstdtellungs&ospr. S. i^Of.) mit 
darchBchlagenden QrQnden wendet. 

' Vgl. 8. 222: «Die ProseBordnmig (hat) die Widerspruchsklage nicht 
posrhfiffen , sondern nur einem m atcri ellrechtlichen Gedanken pro- 
zessualen Ausdruck verliehen, ihn vor Zweifeln nicht an seiner Evi.stenz 
überhaupt I sondern nur in bezug auf die Furui seiner Geltend- 
macbang sieheigeBtellt. Die Widerspraehsklage ist in Wahrheit niebts 
anderes als die proseaanale Form, in welcher das materielle Wider- 
8 pr u ch s r er h t des Dritten sieh geltend rnnrlit" S. JJ-': „Wie die Prozeß- 
ordnung die positive Keelit^ q u e 1 1 1- ist für alle hin;<ielitlich die.ner Sehutz- 
mittel (Berufung, Revision, Beschwerde etc.) geltendeu pruzeßrechtlicben 
Omndafttse, so ist sie in gleichem Sinne Qaelle der Widerspruchsklage; 
nicht aber ist sie Quelle derselben in d e m Sinne, daB aus ihr allein auch 
das Widenqpruehsrecht, welches mit dieser Klage geltend gemacht wird, 
flieftf* 
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§ I. Der Stand der Wieeenechaft. 



Prozeßrecht zum Zwecke der Auafüllung einer Lacke 
•des Privatrechts geschaffenen und lediglich auf Beseitigung 
einer prozessualen Maßregel gerichteten Klage" (S. 185). 

Damit will Fromm hold sagen, djiß das in der Wider- 
spruchsklage geltend gemachte Recht auf Rechtsschutz nicht von 
dem Prozeßrocht geschnffen sei (das wiUde nacli seiner Ansicht 
„die Ausfüllung riiier Lücke des Privatrechts" liedentpn). sondern 
als materielks „Widerspruchsrecht'' sich reiu aus materiellen 
Grundsätzen ergäbe ^ 

Dieses materielle Widcrspi mliM-echt ist nacli i'ruinu)- 
hüids Mriiiung „ilas (]tiivatt') 1{ echt des Dritten in seiner gegen 
die VulL-treckung gerichteten Funktion" <S. 200). Und zur 
Geltendmachung dieses Widerspruchsrechts zeige § 000 nur den 
Weg: Der Dritte solle der ZwaugsvoUstrekung widersprechen 
nicht wie im römischen Recht durch Beschwerde oder Ein- 
Stellungsgesuch, sondern im Wege der Klage (S. 230). Das 
Wesen dieser Klage bestimmt Frommhold dahin (S. 235): 
«Ist die Widerspruehsklage . . . nur die Form, in welcher das 
subjektiTe Privatrecht sich geltend macht, so ist der Anspruch 
des Dritten gerichtet auf Feststellung des von ihm be- 
haupteten materiellen Rechts. Die Aufhebung der Voll* 
strekungsmafiregel . . . bildet dann nur die gesetzmilfiige Folge 
dieser Fc«;tstellüiig.* Da üiii dieses Erfolges willen die Fest- 
stellung des Widerspruchsrechts begehrt werde (S. 240 oben), 
so sei die Klage „keine Festst el lungs-, sondern eine 
wahre Leistungsklage" (S. 239 a. E.). Die Wirkungen 
des Interventionsurteils sind: „rechtskräftige Feststellung des 
materiellen Rechts" und ^Unzulftssigerklilrung des eingeleiteten 
Vollstreck iiiifrsverfnhrens" fS. 24<)i. 

So i>t iuidi nach Frommhold die Klage keineswegs mehr 
die „gewühiiliche" Klage. 

Als ein Anhilngcr Froniraholds stellt sich Gtttermann 
dar: Widerspructiskiage ist durchaus ein Aut>fluß 

des materiellen Rechts. . . . Wenn sie sonach auch dem 
Prozeßrecht ihre Entstehung nicht verdankt, ist sie doch pro- 

' Den Beweis dafür, daß auch ohne die Bestimmung des § 690 der 
dritte Hercehtigh' silinn nach privatreihtlit li<"n Orundsätzen ein Wider- 
spruchs recht haben würde, sucht Frommhold auf S. 200 — ^22 zu führen. 
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zessual in besonderer \A i i-e, z. B. in hezng auf den (ierichts- 
stand geregelt."^ Die Klage sei eine L e i s t u n g s.k 1 a g e , der 
Klagantrag ;iuf Verurteilung zur Freigabe zu richten*. 

Ganz ähnliche Gedanken hudeu sieh bei Falkniann. der 
sich gegen die Auffassung wendet, daß die Widersi)rucli>k]age 
„erst durch das Trüzeßrecht geschaüeu worden" sei'**, und weiter 
ausftlhrt, daß der Widerspruch „kein selbständiges Recht, 
sondeni nur die Form" 8ei, „in der ein behauptetes materielles 
Recht geltend gemaeht" werde*. Die Widerspmchsklage sei 
eine Leistungsklage, mit der der Dritte »die Herbeiführung der 
Freigabe, also eine Leistung", verlange*. 

Die Ausführungen von Pretsch* ruhen vollkommen auf 
denen Frommhold 8. 

Zum Schluß sei Roh 1er* genannt. Er verwirft die »un* 
haltbaren Ausfahrungen von Neueren" (Langheineken und Hell- 
wig) and betont den Ursprung des Klagrechts aus dem Zivil- 
recht (S. 5), daher ist ffir ihn die Klage aus 771 Z.P.O. eine 
„vindikatorische Aussonderungsklage", die allerdings, wie im 
Konkurse, eine actio depositi und comniodati vertreten könne. 
Sie wirke insofern prozessualisch, als durch die Feststellung, 
daß die betreffende Sache außerhalb der Vollstreckuugssphnre 
liegt, zu gleicher Zeit gesagt werde, ^daß ein Weiterführeu der 
Vollstreckungsorgane bestimmungswidrig wäre*". 

B. Ein leichter publixistischer Anflug charakterisiert im 
Oegensatz zu den bisher behandelten Theorien das Klagrecht 
von Westerburg und Hellmann. Diese beiden Schrift- 
steller entfernen sich aber von der älteren, rein materiell- 
rechtlichen Lehre nur in so geringem Mafie, daß sie von dem 

^ Gut ermann S. 90 f. 

• S. 119. 

* Falkmann (vgl. das LiteraturverseichniB) 8. 410 a. £. 

♦ S. 411. 

" S 412. 

8 Ziv.Anh. B(l 99 S. 44->ff.: „Die Begründung der Interveutionskluga 
nach gelttfudem Keclit." 

^ Kohler» Proaefthandlangen mit Privatrecht»wirkuDgeD. ZZ. 29 
S. Iff. 
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§ 1. Der Ötand der Wissenschaft. 



Wesen der Widerspnichsklage im Grande dieselbe Auffassung 
haben, wie die bereits genannten Sehriftsteller. 

Westerburg^ nennt neben dem mit dem materiellen An- 
sprach identischen »materiellen Klagrecht* ein bloB formales, 
prozessualisches Recht auf «ProzeßbegrQndung". Durch diesen 
Zusatz des „bloß Formalen" erscheint das prozessualische Klag- 
recht von vornherein als eifae leere Befugnis ohne innere Kraft. 
Siegende Kraft aber — und darin liegt die Wesenheit des 
Rechts! — hat bei Westerburg nur das „materielle" Klag- 
recht. !^ft erklärt es sich auch, wenn Westerburg ausführt*: 
Damit, daß man die Klage als Interventiousklage liezeichne, sei 
nichts gewonnen. ^Es entsrhoidet lediglirli der m uteri eil - 
rech tli eil p riuirakter des eihobenen Ansi)ruchs, der „actio" 
in (iieseui Mtine. Das iind' re ist nur Form . . . der 
materiellreclitliclie Charakter des Anspruchs wird dadurch eben- 
sowenifj bestininil, wie die rechtliche Natur des etwa im Ur- 
kundeuprozeß erhobenen Anspruchs durcii diese Prozeßart."* 

Hell mann* unterscheidet: 

1. Die actio des Privatrechts, das Kecht, „gerichtliche 
Entscheidung tlber einen be s te h e u d e u (nicht bloß behaupteten) 
Anspruch gegenüber einer bestimmten Person zugunsten des 
Berechtigten zu Terlangen*. Dieses privatrechtliche Klagrecht 
besteht far Hellmann fiberall, bei jeder Klagart Er muß 
deshalb auch für die Feststellungsklage das aus einem „Privat- 
reehtssatz* entspringende »Recht die Existenz des Rechts^ 
Verhältnisses gegenüber dem Verpflichteten in unbestreitbarer 
Weise (und zwar durch rechtskräftiges Urteil) fest- 
gestellt zu verlangen*'« konstruieren, und würde, wenn § 690 
(ft. F.) eine «condictio ex lege" enthielte, hierin eine »zivil- 
rechtliche Bestimmung''* erblicken. 

> Gruch. 2ii S. 4i>0ff. 

• Grpch. 28 8. 878. 

* S. 871 €M)d. stimmt tberclies Wt ^tcrburg den Ausfuhrungen von 
Kühne ^im p-TnßrMi und ganzen** bei uiul bezeichnet S. 872 den Inter- 
ventionsan- pi u< Ii „als dinglichen Anspruch und zwar aUEigontumMDsprucb'* 
(wenn der Dnttu aU Eigentümer klagt). 

* Hellmann, Lehrbncb, 1886, 8. 872. 
» a. a. 0. S. 375. 

• a. «. O. & 884. • 
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2. Das „prozessuale Klagrecht", „ein subjektives 
Becht des Staatsrechts", „das Recht, gerichtliche Ent- 
scheiduug Uber einen behaupteten privatrechtlichen Anspruch 
gegenüber einer bestimmten Person zu verlan<zen". 

So erscheint die Helhnaiuisclie Tlieorie ganz als die alte 
raateriellrechtliche Lehre, allerdings mit einer kleinen prozessu- 
alen Maske: die „actio des Privatrecbts" ist pranz und gar das 
alte, materiellrechtliclie Klagreeht, das nur der wirklich Be- 
rechtigte hat und das sich gegen den Beklagten richtet , und 
das „prozessuale*" Klagrecht eiacheiut, wenn auch zum sub- 
jektiven Kecht des Staatsrechts erklärt, dennoch im Zu- 
sammenhang mit einem (behaupteten) Privatrecht; und daher 
muß II el 1 Iii ii Ii 11 auch, da er in § (590 eine -zivilrechtliche 
Bestimnmiig " nicht finden kann, die auf das Eigentum gestützte 
Widerspruchsklage ftir die actio negatoria erklären* und muß, 
wenn durch die Vollstreckung der juristische Besitz eines Dritten 
verletzt wird, sich mit der Frage auseinandersetzen, oh in der 
Vollstrekungshandlung Eigenmaeht vorliege, also die Voraus- 
setzungen des Interdiktenschutzes gegeben seien oder nicht*. 

C. So haben wir gesehen, daß alle, für die das Klagrecht, 
oder wenigstens das Heclit auf Rechtsschutz im allgemeinen, 
dem materielleu Privatrecht entspringt, notwendig die Wider- 
spruchsklage ftir die Verfolgung des durch die Zwangsvoll- 
streckung verletzten materiellen Rechts oder Rechtsgutes mit 
der „gewöhnlichen* (höchstens in „prozessualer" Beziehung 
etwas modifizierten) „durch das materielle Recht an die Hand 
gegehenen"* Klage ausgeben mufiten, — wenn sie nicht den 
einzigen anderen, noch denkbaren Weg einschlagen wollten: 
wenn sie nicht behaupten wollten, daß die Widerspruchsklage 
einen ganz eigenartigen und selbstftndigen privatrechtlicheu 
Anspruch geltend macht. Dieser Weg ist auch tatsächlich be- 
schritten worden, und zwar von Voss. 

Voss^ war auf Grund eindringender Forschung zu dem 

* a. a. O. S. 834. 

* a. ft. 0. a 888 f. 

* R G. VI, CS. 10. Wün 1837. (Senffnrtt AxohW 42 Ko. 187.) 

* Über seine aaUreiclieii Arbeiten fiber die Wideiapraclwklage, von 
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§ 1. Der Stand der Wiaamicbaft: 



Ergebnis gelangt, dafi die auf das Eigentum gesttttste Inter- 
ventionsklage keine rei vindieatio und auch keine actio negatoria 
sei. Sie war aber xweifellos vorhanden und mufite deshalb 
nach der Lehre vom niaterielloii Kla^Moclit einem, bislior un- 
entdeckten, privatrediilichen Verhältnis entspringen. Dies kon- 
struierte Voss folgendermaßen^: Durch den fniergriff der Voll- 
streckung in das Vermögen des Dritten entsteht „zwischen dem 
Exekutionssuchcr und dem Einspruchsberechtigten ... ein ex 
re wirkendes Berührungsverhilltnis . . . welches die Lösung 
durch ricliterlichen Ausspruch fordert.*' Dieses Verhflltnis sei 
Ähnlich der communio; der auf die Auflöung »les \ erliältnisses 
gerichtete Anspruch sei daher verwandt mit der actio cnmmuni 
dividumio. und dieser Aiisprucli werde mit der \Viderspru<lis- 
klage, einer actio in factum, geltend gemacht. Man >ieht, 
Voss steht noch ganz auf dem Boden der älteieii Lelire mhii 

t 

Klagrecht: Da die Klagen, mit denen die Ansprüche ;nis «hin 
P^igentum geltend gemacht werden, hier nicht eingreifen (nach 
seiner Meinung), so niiiii, wie er glaubt, die Widerspruchsklage 
einen undereu privatrechtlichen Anspruch geltend machen. Daß 
ein solcher, wie er aunimmt, in der ganzen Literatur bisher 
niemals bekannt gewesen ist, macht ihn nicht irre: nur ein 
Beweis dafür, wie fest in ihm anfangs die ältere Lehre wurzelte: 
jede Klage setzt einen bestimmten privatrechtlichen Ansiiruch 
voraus. S'il n'existe pas, il faut rinventer! 

II. Theorien des IJbergangs. 

Allmählich aber vollzieht sich in Voss ein höchst Itedeut- 
samer Umschwung der Anschauung", so daf'i er unter den Ersten 
genannt werden muH, bei denen in der Bestimmung des Wesens 
der WiderspruchsUhige der Gedanke eines publizistischen 
Klag rechts anklingt. Dies äußert sich einnuil darin, daß 
das künstlich konstruierte, der commuuio ähnliche Rechts- 



denen die erste (Grucb. 23, 232 fl.) die Frage nach dem Wesen der 
Widenpracbaklage in« Rollen gebracht bat, vgl. daa Literaturveneichma. 

^ S. seinen Aufsatz iu Grueb. 2S» S. 278. 

- Vtrl. hierzu die Darstellungen von der Entwic|<lunf? der Vossschen 
Theorie bei Frorooihold S. 1 ff. u. S. 186, sowie bei Gütcrmann 8. 57 ff. 
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Verhältnis mehr uud mehr vou seiner ursprünglichen Bedeutung 
verliert und verblaßt', namentlich aber in dem allmählichen 
Hervortreten des Gedankens, daß die Widersprucbsklage eine 
Schöpfung des Prozefirechts sei. Voss entwickelt folgende 
Gedanken: Die Prozeßordnung hat eine Zwangsvollstreckung 
geschaffen, bei der möglicherweise die Rechte Dritter verletzt 
werden können ; aber diese Verletzung geschieht in einer Weise, 
daß (wie Voss des näheren ausfahrt) keiner der gewöhnlichen 
privatrechtlichen Ansprüche dagegen klagweise geltend gemacht 
werden könnte. Die Prozeßordnung hat also ,in den Schutz 
der dritten Personen zustehenden Rechte eine wirkliche Lücke 
gerissen". Aber die Prozeßordnung hat ..von sich aus 
diese Lücke alsbald wieder ausgefttllt** ^ und zwar 
durch die Widerspruchsklage. 

So ist Voss zwar noch weit davon entfernt, ein bewußter 
Vertreter der Lehre vom publizistischen Klagrecht zu sein, aber 
andererseits weicht er doch von der alten Lehre panz erheblich 
dadurch ali. daU er hier ein von dei- l'rnzeßordnun g ver- 
liehenes Klagreclit atininnnt. also ein Klagrecht, das nicht melir 
als ein ..vom materiellen liecht verliebeaes" Klagrecht aufgefaßt 
werden kann. 

Eine ähnliche .Mittt istdlung zwischen der alten und neuen 
Lehre vom Klagrecht charakterisiert eine Reihe anderer Ver- 
suche, das Wesen der Widerspruchsklage zu bestimmen. 

B u n se u ^ sagt : „Nicht die Frage, ob dem Widersprechendea 
jenes materielle liecht zusteht, wird im Prozesse entschieden, 
soudem die Frage, ob wegen jenes materiellen Rechts der Akt 
der Zwangs voUstrekung for voll und wirksam zu halten ist. 
Jenes materielle Recht ist nur die conditio sine qua non, nicht 
die causa efßciens des Widerspruchsrechts.* »Die Klage ist . . . 



> 80 spricht y oft im ZivJLreh. 71 S. 288 nur noeh gans «Ui;emeiii 
von einem Hechtsverhältnis, welche« die Innehaltung der V'ollstreckungs- 
^('n;:f>Ti Letzterem (d« rn Dritten) «ia KechtaansiNruch, eisterem (dem Gläu- 
biger) als Ptiiciit zuweist." 

* J bering« Jahrb. 23, S. 105 (li^5j. 

* Die Lehre von der ZwangsToilatxwsknng, lä84, 8. 62 f.« sowie in 
der Mecklenburgiechen Zettachrift fQr Rechtspflege und Reehtswisaensebaft 
Bd. 8, & 277 f. 
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nicht die ni vindicatio, die actio negatoria, das possessorische 
Interdikt . . sondern ein eigner gegen den GlAubiger im 
Zwangsvollstreekungsverfahren gegebener Anspruch desjenigen, 
in dessen Rechtssphäre das VollstreclinngBorgan auf Antrag des 
Gl&ubigers eingedrungen ist; mit anderen Worten die Wider- 
Spruchsklage hat ihre causa im Zivilprozefi, sie entnimmt die- 
selbe nicht dem Zivilrecht, sondern dem Prozeßrechte.* So 
entspringt fQr Dunsen ein Teil der Klagen dem Zivilrecht^ 
ein anderer Teil dem Prozeßrecht. Zu der letzteren Art 
rechnet er die Widerspruchsklage. 

Auf ähnlicher Basis bestimmt Thiele* das Wesen der 
Widerspruchskla^jo dahin": Die Widerspruchsklage beschäftige 
sich nur mit der Frage: „War die Zwangsvollstrekung in das 
Pfaudohjekt zulRssie: oder nicht V und diis ist eine roin pro- 
zessuale Frage. Sie ist daher tsiii di;ichaiis prozr^^iiales 
Institut, ein lediglich durch die Zivilprozeßordnung gHuelt»nier 
licclitsln beif." Geigen Frommhold führt Thiele'* weiter 
aus, daß der Dritte zwar, wenn § 690 (ft. F.) nicht vorhanden 
wSre, ein aus dem iiiateriellen Recht hergeleitetes subjektives 
Recht geltend machtMi könnte. Das sei dann aber eine gauz 
andere Klagf* als die Widerspnichsklage. Deren \ oraussctzungen 
regele einzig und alleiu die Z.P.O., denn auch nui sie entscheide 
über die Zulässigkeit oder Unzulässigkeit der l'filndung. „Sie 
(dieZ.P.O0 setzt demgemäß auch die Voraussetzungen 
fftr die Widerspruchsklage fest Bei den anderen oben- 
genannten Arten der Klagen werden die Voraussetzungen der 
Klage durch das materielle Recht gegeben. Bei der Eigen- 
tumsklage z. B. sagjb das materielle Recht: wenn 
die und die Voraussetzungen vorliegen, ist der 
Kl&ger berechtigt, sein Eigentumsrecht im Wege der 
Klage geltend zu machen. Anders bei der Widerspruchs- 
klage." Hierin spricht Thiele klar und deutlich aus, dafi die 
materiellen Rechte nur geltend gemacht werden in den ,vom 



■ Arch. f. «V. Pr. 84, S. $0E: »Die Widerspruebakhig« des 1 690 der 

Z.P.O. in TfH orio und Piarii« (1895). 
« a. a. U. S. 67 f. 
• a. a. 0. 
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materiellen Recht gegebenen Klagen". Bei den vom 
Prozefirecht gegebenen Klagen dagegen wird gar nicht 
irgend ein Beeht^, sondern nnr ein rein prozessu- 
aler Zweek verfolgt. 
Planck' unterscheidet: 

1. Das proxessnale, publizistische Klagrecht, dem- 
gegenüber das Gericht als der Verpflichtete erscheint, und das 
ein formelles und materielles Klagrecht (jenes den Einlassungs-, 
dieses den Verurteilungszwang begrflndend) in sich schliefit. 

2. Den „zivilrechtlichen Bepjiiff des Klagrechts 
als des gerichtlich im Wege des Angriffs erzwingbaren Rechts 
des Klägers gegen den Beklagten auf eine gewisse privatrechtliche 
Leistung". 

„Aber die Frage, wie die von der Rechtsordnung dem 
Klager im allgemeinen in Aussicht gestellte f^erichtliche 
Hilfe zu gewähren sei ... diese Frage läßt das Zivilrecht . . . 
außen vor. Gerade diese Fraf^e aber, und nnr sie ist es, mit 
der sich das Prozeßrecht heschäftigt und aus deren Beantwortung 
der obige prozeßrechtliche Kegriff des Klagrechts sich ergiht." 

Auf dieser Grundlage bestimmt Planck das Weseu der 
Widerspruchsklage dahin*: „Die . . . Widerspruchsklage ist . . . 
keine Zivilrechtsklage, sondern eine Prozeßrechtsklage . . . damit 
hat die Z.P Ü. ein neues, dem Zivilrecht unbekanntes, lediglich 
für die Regelung des Prozeßgauges bestimmtes . . ., also 
prozessuales Klagrecht gewfthrt." So steht dem Kläger 
nach der Planck sehen Auffassung hei der Widersprnchsklage 
lediglich das prozessualische Klagreeht zu, wfthrend im 
Regelfälle (z. B. hei der Eigentumsklage) neben dem prozessu- 
alen das zivilrechtliche Klagrecht gegeben ist. 

' Deshalb %vemlet sich Thiele S. 69 auch tr"?''!! Rocholl Anf- 
faiisung, die Klage sei «iue „Koufliktsklage'' (s. u.), mit der der Kluger 
•ein mit dem andern Rechte kollidierende» Recht verfolge. Thiele sagt: 
„der Killger v n r folgt nicht, er wehrt ab, er will nicht sei nem 

Anspruch Geltung verschaffen; er will nur unbolielli^^t bleiben, 
die Feststellung seiueä Anspruchs ist nur Mittel zum Zweck, nicht Zweck 
selbst« 

* Planck, Lehrbneh des demtsehen ZiTilpioiettreehts, II. Bd., 1696t 
8. 8ff. 

» a. ». 0, S. 707 f. 
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Id diese Reihe sind endlich za rechnen: 

Goldmann', der sich ,der immer siegreicher vordringenden 
prozessualen Theorie'* ausdrücklich anschliefit' und die Wider^ 
sprnchsklage als eine ,actio sui generis* bezeichnet*, und 

Petersen-Anger-Remelö^ nach deren Auffassung die 
Widerspruchaklage zwar zum Schutze des die Veräufiernng 
hindernden Rechts gegeben ist, deshalb aber nicht mit der Klage 
zusamnieufällt, .die daraus nach dem bürgerlichen Rechte 
dem Schulduer gegenüber gegebeu ist. Denn das Begehren des 
Klägers geht nur dahin, daß die . . . ZwangsvollBtreckung für 
unstatthaft erklärt werde" ^ 

III. Die Theorien auf <)eni Boden der Lehre vom 
publizistiHcheu Kla^recht. 

Als Vorläufer dieser Gruppe erscheint R o c h o 1 1 " , der neben 

dem „formalen" Klagreciit (einer „prozeßgesetzlichen" Ladungs- 
bcfupnis) ein „materielles" Klagrecht kennt, welches zwar noch 
in onger Rpziehnnj: zum snhjektivpn Privatrerhto steht , alter 
nicht „als das subjektive iiecht in seiner Betätigung gegen 
den widersprechenden Willen anderer aufzufas>en sei" Die 
Selbständigkeit Kocholls ^'»uenüber der fllteieii Lehre zeigt 
sich besonders darin, daß er hei der Einteilung der Klai^M u nicht 
dem alten Schema verfällt: er teilt nicht ein in Kii^rnf ums-, 
Besitzklagen usw., sondern in Feststellungs-, Leistung»- und 
Konfliktsklagen. Während die beiden ersten (Gruppen es immer 
nur mit einem Hechtsverhältnisse zu luii liaben, sind die 
Konfliktsklagen dazu bestimmt, „die Kollision zweier neben- 

1 G o I (I ni a n t) , Die reehüiehe ütktux der Intenrentionsklage. Grucb. 

50 8. 805 ff. (1906). 

* Ä. a. O. S. «19. 
> a. a. O. 8. 824. 

* Zu S 771 8ub I, 2. 

Der \'oll-täTHlii;kcit lialbcr erwähne ich noch: Kann. ZZt^2 (15)04) 
S. 4UU: Dir Klage sei eine prozeftrechtlieho'* (im üegens&tz zu dun „materiell- 
rechtlichcu" Klagen). 

* Bochotl, RechtcflUle ans der Praxi« des Beichageriehto» 2. Bd^ 
1890, 8. 109 f. Vgl. auch RoehoU, Die FeststelluDfsklage im hentigeD 
Kla-cn^y«t(<mr. ZZ. 8, S. 329 AT. 

^ Kechtafälle ö. Uü. 
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einander besteheinien Rechtsverliältuisse zu lusen*' *. Zu diesen 
letzteren rechnet Rocholl auch die Wideispruchsklage % 

Bei Wach (Feststellungsanspnicli S. 21 f.) erscheint die 
"Widerspruchsklage zum ei*steu Male iu voller Deutlichkeit im 
großen systematischen Zusammenhange mit der Lehre vom publi- 
zistischen Klagrecht. Wach verfährt deduktiv. Er nimmt als 
gegeben an, daß der Deponent und Kommodant die Wider- 
spruchsklage habe. Dies könne „aus dem Wesen und Inhalt 
ihrer Rechte an und fOr sich nicht abgeleitet werden. Denn 
würde der Schuldner die hinterlegte oder geliehene Sache ver- 
änfiert oder verpfändet haben, so stftnde dem Deponenten oder 
Kommodanten als solchem gegen den Erwerber oder Pfand- 
nehmer keine Klage zu. Aber das ProzeBrecht erdfihet sie 
ihm in dem eigenartigen Rechtsschutzmittel des 
'Widerspruchs gegen die Spezial . . . Exekution." ' 

Die tthrigen hier ZU nennenden Theorien versuchen es, die 
Eigenart der Klage naher zu bestimmen. Meist wird sie als 
Feststell ungsk läge bezeichnet. 

Langheineken, ein Anhänger der Wachschen Lehre 
vom Piecht>sehutzanspruch ^ definiert die Widerspruchsklage als 
eine positive Festste! hin jxsklage. (legenstand der Fest- 
stellung ist das „die Zwangsvollstreckung hindernde" 
Recht des Dritten'^. Auf seine Ausführungen werden wir 
weiter unten des niini rrn emgelien. (S. ;iti f.) 

De nie Ii US'' bekennt sich gleichfalls als Anhänger des 
Rechtsschutzanspruchs. £r bezeichnet^ die Excindierungsklage 



> SeehtsftUe S. 114. 

* a. ft. O. 8. 17a 

* Wenige Zeilen weiter unten spricht Wach abermals von dem 
„eigenartigen" Rechtsschutze dor Intervontinnsklngt» nnd «tollt dann 
in Anm. 28 die Widerspruchsklage in offenbaren Gegensatz zur Feat> 
flAellungsklagc. Waeh wifd elao tob Langheiaekea, Urteilseiupr. 
B. 153 Anm. 3 f&lschlich unter denen genannt, diie die Wideispfnehaklage 
^fir eine Fcststellungsklagc erklären. 

* Urteilsanspr. ö. 2 U. 15 f. 
» a. a. 0. S. 15a 

* Ernst Demeline, Zar Lehre von de« Becbtekrall des Zi^lnrteils 

1892, S. 31. 

' a. a. 0. S. 43. 
Sobm, Wid«rfpiiMhtkl«c*. 2 
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als .eine Deg.itive F es t s t e 1 1 uu g s k 1 a ge; sie begehrt die 
Entscheidung, daß an der fraglichen Sache ein Pfandrecht 
nicht erworben warde^ 

Richard Schmidt^ geht davon aus, dafi das Wesen der 
Widerspruchsklage davon abbftngig sei, ob sie nur auf dingliche, 
oder aneh auf persönliche AnsprOche gesiotxt werden hOnne. 
Aber: „Der § 771 gibt durch seinen Wortlaut keinen Anhalt 
fflr die Beantwortung der Frage*', vielmehr hAlt Schmidt es 
far «sicher, dafi unser Recht, wie es augenblicklich ist, sich 
mindestens im Zustande der Unklarheit befindet"*. Daher sei 
«die Gestaltung der Klage eine reine Zweckmftfiigkeits- und Ge* 
setzgebunjisfrage"*. Die praktische Situ fion des Vorgangs er- 
fordere, die Klage jedem Dritten zu geben, der an dem Gegen- 
stand der Zwangsvollstreckung ein rechtliches Interesse hat, 
also auch dem bloß obligatorisch Berechtigten. Daher könne 
die Klage nicht als rlie gewöhnliche Klage, sondern nur als 
Fests t eil un^is klage aufgefaßt werden. Gegen^tRiid der 
Feststellung sei die ^Nithtzu^eliöri^rkeit der Sache zum voü- 
ßtreckungsunterworfeueu Veruiögen des Schuldners"*. 

Kleinfeiler, pleichfalls ein Anbftnger des Warhschen 
Bechtsschutzanspruchs^, trägt einen ähnlichen Gedankengang 
vor, wie Schmidt'. 

Stein, der sicli der Lehre vom Keclitssclnitz-inspruch 
ebenfalls anschließt'', erklärt in seinem Kommentai und in 
Birkmeyers Enzyklopädie die Widerspruchbkiage lür eine 



1 Ober Beina SteHnng nun BechtaidiDtBaiMprnch b. sein Lehrbacb 

a. 16 ff. 

• a. a. O. S. 1029. 
» ZZ. 17 8. 409. 

« hehtb, 6. 1029. 

• Lehrb. 8. 1081. Tgl. ZZ. 17 8. 416: Die RUige sei „m denken als 

eine Klage anf Feststellung des Nichtbestehens des Schuldner- 
eigentuniA, eine negative Fe s t st el 1 u n k 1 ag e**. 

^'Kleinfcller, Lehrbuch des deutschen Zi vilprozefirechts , 1905, 
8. 262 f. 

' Kleinfoller, «. a. 0. S. 626f. 

" Stein, UrkundenproxeB S. 45 f., bindende Kraft 8. 11 Anm. 9* 
Gaupp-StelD vor § 253111. 
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Feststellungsklage; das Urteil entsebeide Aber die Reebtmftfiig- 
keit des konkreten Vollstreckungsaktes^ 

Seuffert hatte sebon in seiner Antrittsvorlesung' (1885) 

betont, „dafi das Klagrecbt nicht zum Inhalt des subjektiven 
Piivatrechts gehört. Er bezeicbnet in seinem Kommentar" die 
"Widersprucbsklage als eine „negative Feststellung s- 
kla^^e", gerichtet auf «Feststellung der UnzuUssigkeit der 
konkreten, in die Reehtsspb&re des Klägers Qbergreifenden 
jSwangsvollstreck uii g" . 

Dieselben Gedanken fioden t<irli bei Ho Iis*. 

Endlich wird die Widerspruchski a 'je von einicren Schriltp 
stellern unter den „Bewirkiin ;:skl ageu'* genannt. 

Zuerst hat, soweit ich sehe, Oetkf^r diesen Gedanken aus- 
gesprochen wenn auch noch, ohne der vuii ihm gesehenen und 
in ihrer juristischen Weseiilieit erfaßten Khigenspezies uiucn be- 
sonderen Namen gegeben zu hnben. Kr stellt sie in Gegensatz 
zur Leistungs- und Feststellungsklage, bei denen die Tatbestands- 
normierung das Kechtsschutziuteresse befriedige. Bei dieser 
dritten Klagart dagegen involviere die Tatbestandsuormierung 
«ine Änderung der Recbtslage: die Riehterbandlung solle 
,eioe rechtlicbe Situation beseitigen, begründen oder wandeln*. 
Als Beispiel nennt Oetk er* die Widersprucbsklage; diese gehe 
auf einen Aussprach des Richters, da6 die Vollstreckung un- 
statthaft sei. Inwiefern in diesem Ausspruch des Kiehters ein 
konstitutives Element zu erblicken sei, sagtOetker nicht. Er 
scheint aber anzunehmen, daß die Vollstreckung erst durch das 
Urteil unstatthaft werd e, und erblickt vermutlich hierin das kon- 
stitutive Element. (Vgl. unten die Darstellung ttber He 11 w ig.) 

' Ga n p ])- s t !■ in zu ji 771 sub . 1} Birkmcyer, Eiu^klopädie der 
Kechtswia.-eiiat liaft, 1^04, S. 997 f. 

* Grflnhut 12 S. 617 ff., bes. S. m. 
» Zu § 771 siib Ib. 

* liohs, Das Synti'iii dt-^; dfutscli'-n />i\ilpn:)ZC!'-f?. I'rc-ilau 1907. 
Auf S. 7fi vertritt er die Lehre vom publi/i^tiäclieii Klagrecht. .S, löd: 
Die Wiiii;r.H|iriu'häklage ist «ciue prozcüreclitliclie Fcststelluugsklagc , ge< 
riehtet auf Feststellung der UnrecfatmaBi^keit der konkreten Vollstreckungs- 
handlung". 

» Klagrechtiichc Grundbegriffe, 1891, S. 579 ff. 

* «. «. O. S. ööl. 

8* 
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Trotz seiner eigenartigeu Teminologie ist audi von 
Scbrutka-Recbtenstamm^ bier za nennen. Die liei 
Oetker oocb namenloBe Klagenspezies hat er schon zwei Jahre 
vorher, soweit ich sehe, als erster*, erkannt und benannt*. Er 
bezeichnet sie als „E echt sges t alt ung skia gen" und cha- 
rakterisiert sie folgendennafien: Der Richter „konstruiert neues 
Recht. Ich denke hier nicht an Fälle, in denen der Richter 
den reebtsgescbftfUicben Willen einer Partei suppliert, sondern 
an Fftlle. in denen (iie Neugestaltung der rechtlichen Situation 
niemals durch die Partei, sondern nur durch das Gericht er- 
folgen kann". Als Beispiel fahrt v. Schrutka nur die Ehe- 
scheidungsklage an. 

Die Priorität in der Einreihung der Widersprurhsklage in 
die aKophtsgr«taltungsklage"' hat Oetker*; deshalb muft 

V. Sclirutka nach ihm genannt werden. Außerdem fehlt hei 
V. Schrutka die ausdrückliche Hervorhebung des Zusanimen- 
hanges der \Vidors|>nHhskla«re mit der Rechtsgestaltungsklage. 
Aber: man muü die Aiislühiunj^eii v. Schrutkas in diesem 
Zusammenhange verstehen , wenn man ihre ganze Bedeutung 
würdigen will '. Kr hestiniuit das Wesen der Widerspruchs- 
klage folgendermaßen: „Der Anspruchsverpflichtete" sei der 
Staat (S. 77 ff.), „die dem Dritten gebtihrende Leistung*' die 
„Rückgängigmachung der Exekution in das dem Exequeudus^ 
nicht gehörige VermOgensstUck, also die Aufhebung der auf das- 
selbe ttbergegangenen obrigkeitlichen Verfügung" (S. 75). Daher 
sei die Exseindierungsklage* auch »mehr als eine Feststellungs- 

^ Zur Dogmcngeschichte und Dogmaiik dei Freigebang fremder 
Sachen. Ht'rlin 1089,93. 

* Als einen VorlittflBry. Schrutkas konnte man vielleicht Boeho II 
(nKonfliktsklagen'*) bezeichnen. Vgl. auch Wach, Handb. I. 8. 12. 

' In der Besprechung von Wach, Frst,=!tplhiiifrF;anspr. rJrünhut 16 
S. 617 ft'. (1^89). Hier akzeptiert v. Schrutka auch in der Hauptsache die 
Lehre vom ßechtsdcbut^au^pruch (ebenso im Juristischeu Literaturblatt 
im, No. 147). 

* Oetker, KhagrechtL Grundbegriffe, 1891; 2. Bd. yon Sehrtttka» 

Doginenge=ch und Dofrmfitik, 189;>. 

" So aiicii l)t somliis Stein, Über die binden«!« Kraft der richtoi-. 
liehen Eutächeiduugeu nach der neuen Österreich iächea Zivilprozeßordnung^ 
Wien 1697, S. 17. Vgl. Hell wig, Anspr. n. Kl. 8.51S. 

< So bexeiehnet die österreicbieche RechteLehre die Widenpmdiaklage. 
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Iclage" (S. 74). Vielmehr richtet sieb der Exscindieruugsansprucfa 
, wider eine von der Obrigkeit getroffene (exekutorische) Ver- 
fOgung, bezweckt deren Aufbebung auf Grund erneuter Prüfung 
ihrer Voraufisetzungen, und kann von dem Beeinträchtigten nur 
innerhalb einer bestinnnteu Zeit erhohen werden. Diese Merk- 
male konstituieren aber den juristisch-technischen Begriff des 
Rechtsmittels im materiellen Sinne. Also ist der Exscin- 
■d i eru 11 Li: s a n s ]) r u c Ii ein Rechtsmittel, das Wort immateriellen 
Sinne f?en(nunien ^ und der Kxsciudierungsprozeß ein liechts- 
mittel verfahren" (8. i>s). 

Schon frtiher* hatte v. Schrutka das Wesen der Wider- 
spruchsklage in negativer Richtung dahin bestimmt, daß sie. wenn 
«ie auf das Eigentum gesttUzt werde, weder als rei vindicatio, uoch 
als aetit» negatoria aufgefaßt werden könne, tiaß sie also keine 
Leistuugsklage sei**^. .letzt erkliirt er sie für „mehr als 
eine Fest Stellungsklage (s. oben) und reiht sie uuier 
die „Rechtsmitter in seinem Sinne ein. Zu diesen wird von 
T. Sehr Utk a gezahlt (S. 104): Berufung, Revision, Beschwerde, 
l^ichttgkeitS' und Restitutionsklage, die Klage zur Anfechtung 
des die Entmündigung aussprechenden Beschlusses des Amts- 
gerichts im Falle der Geisteskrankheit und im Falle der Ver- 
schwendung, die Klage zur Anfechtung des Ausschlufiurteils im 
Aufgebotsverfahren, „und gewissermafien auch die Klage auf 
Aufhebung eines Schiedsspruchs", ferner der Einspruch gegen 
VersAumnisurteil und Vollstreckungsbefehl , der Widerspruch 
gegen den Arrestbefehl und die einstweilige Verfügung, die Ein- 
wendungen gegen die Zulässigkeit der Vollstreckungsklausel, 
AntrUge usw. nach 685 (ä. F.). Die Einwendungen nach 086 
{ä. F.), Widerspruch gegen den Toilungsplan und die Wider- 
Spruchsklage Dritter (090 u. 71n a. F.). Wir werden nicht fehl- 
gehen, wenn wir in dieser Aufzählung, soweit es sich um Klagen 
handelt, einen Ausbau des bei Grünhut 10, S. 017 ff. an- 
gedeuteten Klagensystems erkennen und wenn wir diese Klagen 

* Den geseislichen Rechtsmittelbcgriff lehnt v. Schrvtks ab: „Aber 
4ie Theorie i>t an die Avffusnng des Cresetsea nicht gebtraden* (S* 10%. 

2 „Zur Analyse der Exseindicrungsklage" G rünhut 13 S. 298 ff. (1885). 
^ V. Schrutka selbst bedient tieh in dem zitierten Aufaatze dieaee 
Ausdruckes allerdings noch nickt. 
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§ 1. Der Stand der WiBaenscbftfl. 



unter den „Rechtsmitteln" als eine Unter- oder Srhwesterait 
der „ Rechtsgestal tungsklagen" auffassen. Denn auch hier liegt 
eine „Neugestaltung der rechtlichea Situation" vor, die „nie- 
mals durch die Partei, sondern nur durch das Gericht erfolgea 
kann" (s. oben). „Infolge der Entscheidung'' werden die Pfand, 
stficke frei^. Diese Aufhebung der exekutorlschen Verfagung 
(s. oben) ist die »Neugestaltung". 

In demselben Sinne versteht Stein* die Schrutkascheti 
Attsfahrungen und sieht, im Gegensatx su seiner jetzigen Auf- 
fassung (s. oben*), noch im Jahre 1897 die Widerspruchsklage für 
eine „R ech tsgestaltungsklage" an, und zwar für einen 
Fall derjenigen Unterart derselben, die eine „Ausgestaltung 
des Prozeßrechts" (und nicht des Privatrechts) bezwecken 
und die einen „Prozeßprozeß" (im Gegensatz zum Privat- 
reehtsprozpß) herbeiführen. Die Widerspruchsklage mache die 
Unziilnssigkeit dos staatlichen Vollstreckiirigsaktos f^elteud und 
verlange seine Aufhebung durch Kiehterakt. 

Auch für Kisch* ist das auf die Widerspnichsklage er- 
gehende Urteil ein „Konstitutivurtf il uiit piozcfirerhtlichem 
Gej^enstaiidc". „Nach seinem Krhiß ist" die IMiiiiduug, „was 
den rechtlichen Bestand betritft, aus der Welt geschafft. "* 

Du Chesne* luhrt aus, daß die Klage aus § 771 „zur 
Geltendmachung eines öflentlichen prozessualen Anspruchs gegen 
den Staat bestimmt" ^ei, und daß dieser Anspruch sich richte 
auf „Aufhebung des unzulässigen Eingriäfs." 

Ähnlieh Balog*: .»Durch das Urteil wird hier ein £ze- 
kutionsakt aufgehoben". 

Hellwig bezeichnet die drei Klagarten als: »Klagen auf 
Fesstellung, Verurteilung, Rechtsftnderung." ^ Die letztere Klag- 



1 V. Bchrotka & 76. 

• Bindend« Kiaft 8. 11 ff., bes. a 17. 

» Beiträge snr UrteiUlehre, Leipiig 1903, 8. 175 ff. 

* S. 17f,. 

* Die Klage aus § 771 der Z.P.O. SHcbsiscbes Archiv f. bürgerl. B» 
Bd. 13, S. 616 ff., bes. 8. 620. 

• Balog, Über die konetitatiye Urteil Orflnhut 84, & 128 ff.^ 
bes. S. 16-.. 

Hellwig, Klagrecht und Klagmögltchkdt S. ifli» a. £. Vgl. Anspr. 
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art teilt Hellwig wiederum ein in ^Klagen auf richterliche 
Änderung des materiellen Rechtszustandes* ' und „in Klagen auf 
Änderung von Prozefimafinahmen" *. Zu dieser letzten Gruppe 
rechnet Hellwig die Widersprnchsklage*. Es ist zu hedauem, 
dafi Hellwig ein nftheres Eingehen auf diese Materie aus- 
drücklich ablehnt* und daß er uns deshalb nicht deutlich sagt, 
worin eigentlich die in dem Urteil enthaltene RechtsgestaUung 
liegen soll: Einerseits schliefit Hellwig sich ausdrücklich an 
V. Schrutkii uud Stein an'^, so daß man glauben möchte, 
auch nach Hellwig sei die mit der Reclitskraft eintretende 
Rechtsftnderung in der Aufhebung der Vollstreckungsmaßregel 
zu erblicken, andererseits aber führt Hellwig aus: Der Inhalt 
des Urteils sei „die Anordnung ihrer (nämlich der Voll- 
streckungsmaßregel) Aufhebung, welche dann p;emjlß dieser 
Entscheidung durch den Gerichtsvollzieher auszu- 
ftlhren ist"®. Also doch keine Aufhebung der Vollstreckungs- 
maßregel durch das Urteil selbst! Worin liegt dann die „Rechts- 
gestaltun?" Ich glaube. Hellwig sieht sie darin, daß die 
zuerst /iihbsige \ Dllstreckuug „für unzulässig erklärt"" wird. 
Jedenfalls erklärt Hellwig dies für „die Realisierung des 
Widerspruchsrechts durch Aufhebung des Rechtszust.uules, der 
durch die staatliche Vollstrekungsmaßregel geschatlen wurde, 
nicht etwa eine Feststellung . . . noch weniger eine Ver- 
urteilung" \ 



u. EL 8. 151. Dfti Hellwig ein«! der Hraptrettreler der Lehre ▼om 
eog. konkreten pabliiiatlachen KUgreeht ist» kann ieh ale bekannt Torans- 

setzen. 

' Anspr. 11. Kl. S. 448 ff. Lehrb. Bd. 1, S. 808 ff. 
« Anapr. u. K.I. ö. 4«5 ff. Lehrb, Bd. 1, S. 896 ff. 

* Anapr. n. Kl. & 511 fi. Lehrb. Bd. 1, 8. 898 ff. 
< Aaepr. n. Kl. S. 513 a. E. 

^ Ebenda. 

* Anspr. u. Kl. S. 512, Zeile 5 ff. 

' Lehrb. 1. Bd., S. 398, Text bei Anm. 19 und diese Anra. In Amn. 19 
verweist Hellwig fiberdies auf den Text bei Note 11 (8. d97 a. &): dort 
fahrt Hellwig ans, daB bei der VoUstreckongsgegenkJage die Z.V. „für 

unzulässig erklärt tind dadurch unzulässig geni;io1it" werde. In 
Note 11 gelbst betont Hfllwit' außerdem, daß die Aufhebung von etwa 
stattgehabten VoUstreckuugamaUregeln sekundär sei. 
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§ 1. Der Ötand der ^Vi8SCDBcbllft. 



Ähnliche Gedanken spridit Kunze' aus: der Dritte „wider- 
spricht der Zwangsvollstreckung, d. h. er begehrt eine gericht- 
liche Entscheidung, durch welche die Ermächtigung 
zur Zwangsvollstreckung aufgehoben wird, zwar 
nicht generell, wohl aber hinsichtlich des Gegenstandes, an 
welchem ihm das die Veräufieruog hindernde Recht zusteht". 
Eine solche „Erm&chtigung" erblickt Kunze in der Vorschrift 
des § 808'. 

R. V. Mayr^ bezeidmet, im Anschluß an v. Schrutka, 
Steiu und Heilwig die Widerspruchsklage als einen .Prozeß- 
prozeß", eine „Klage auf Änderung von Proz( ninaßnahmen", 
eine ^Re( htsinittelklage". Worin die Kechtsftnderung liegt, sagt 

V. Mayr nicht, 

Anhang. 
Die Praxis. 

Wenn selbst die Rechts lehre zu einer einheitlichen Auf- 
fassung vom Wesen der Widerspruchsklage nicht hat gelangen 
können, so darf es 'nicht Wunder nehmen, wenn der Zustand 
der Rechtsprechung Ober diese Frage als ein geradezu 
chaotischer bezeichnet werden mufi. 

Selbst das Reichsgericht widerspricht sich in seinen 
Entscheidungen^. In einigen Entscheidungen steht der höchste 
Gerichtshof durchaus auf dem Boden der Lehre vom „materiellen* 
Klagrecht Ich nehme zum Beispiel die Entscheidung des 

VI. CS. vom 10. 3. 1887». Hier handelt es sich um eine 
Forderungspflndung. Der Dritte widers]>richt, da er der walire 
Gläubiger sei. Nachdem das B.G. die Zulilssigkeit der Klage 
auch in solchem Falle ausgesprochen hat, fährt es fort: „Aber 

* Kunze, D&h die Veräuüerung hindernde Kecht im Siune des § 771 
R.C.P.O., 1905 (Greiftwmlder Dias.X bes. & ]2. 

* Worin allerdings die „Enuftchtigung" lie^^cn soll, wenn nnter Vei^ 

letzung der Vorschriften §§ 808, 809 eine der Widpr«j)rnchf=klaee unter- 
liegende Zwangsvollstreckung vorgenommen wird, verrät uii-^ K ii n /. e mVht. 

" Die Bercichcrungsansprüche des doutachen bürgerlichen iicchts, 
190S, 8. 29S f. 

* Hierauf weist auch Goldmann, Gruch. 50, S. 810 liin. 

'In SeuffertB Archiv 42, No. 187 und in der Jar. W. 1887, 
S. m Mo. 13. 
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durch den § G90 ist nicht etwa eine Klage von ganz besonderer 
Art mit prosefirecht lieber Grundlage eingefülirt, welche von den 
verschiedeneu, durch das materielle Recht gesehenen 
Klagen völlig zu trennen wftre." Den Beweis erbringt 
das R.G. durch Berufung auf den Absatz 2 von § 000: ^Die 
besondere Widerspnichsklage wäre doch innner nur gegen den 
Gläubiger denkbar: der Sclmldner kann icflcnfiills nur mit 
der sonstigen, d u r c Ii d ;i s in a t l' r i e 1 1 u K e c ij t an d i e H a n d 
gegebenen Khii^e belangt werden. Hieraus ergibt sich, 
daß, wenn man davon ausgeht, daß die F e s t s t e 1 1 nn gsk 1 age 
des § 231 (ii. F.) zwischen zwei F()rderun}.'si»räteudenten über- 
haupt Platz greife, dann gerade diese Klage auch als 
Widerspruchsklage uacli ^ ülHj verwandt werden kann, 
daß dann also die erhobene Klage sich ebensowohl als die 
Klage des § 1)90, wie als ilie des § 231, welche beide 
eben gar nicht iu Gegensatz zu luiugen sind, auffassen läßt." 
Man sieht: FOr das Reichsgericht besteht gar kein Zweifel, daß 
selbst die Feststellungsklage „durch das materielle Recht an 
die Hand gegeben ist*. Und wie die Feststellungsklage, so ist 
für das Reichsgericht auch die Widerspruchsklage als durch 
das materielle Recht gegeben anzusehen, da beide ausdrficklich 
miteinander identifiziert werden. Aber nur in diesem einen 
Falle erscheint die Widerspruchsklage als Feststellungsklage. 
In anderen Fällen bezeichnet das Reichsgericht die Klage als 
Eigentumsklage ' oder als Anfechtungsklage*. Die Widerspruchs- 
klage ist eben «von den verschiedenen', durch das materielle 
Recht an die Hand gegebenen Klagen" gar nicht zu trennen. 

' Entsch. Bd. 54, S. 44 ff. II. CS. 20. Febr. IWÜ: „Die Klage ist uur 
auf daa . . . Eigcutum begrüudet und verfolgt darnach iu dttr Form der 
Widerspruchsklage naeb $ 771 Z.P.O. ans dem Eigentum einen 
Antptnch auf flerausgabe nach ^ 9Hö B.G.B, oder auf Beseitigung 
ehier Beeinträchti^rung mich § 1004 B.G.B." — Vgl. aucli die Eutsch. dps 
V.C.S. vom 4. Dezember 1889 iu der J. W. 1890, S. 9 und daa Urteil des 
II. Hilfgsenats vom 10. Jauuar Iböl, Entsth. Bd. 3 S. 18»fiF,: die Wider^ 
epmchsklage sei „unsweifclhaft die Eigentamsklage". 

3 Vgl. z. B. Urteil des \.C.i>. vom 3. November 1880 in Seufferts 
Ar. luv 36 No. 109. — Zahlreicke weitere Beispiele b. unten im zweiten 
Teil -Ii. 

^ Das Reichsgericht erklärt die Widerspruchsklagc also keines- 
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I 1. Der Btand der WiMeiiMlutft. 



In diesem Sinne ist zwar durchaus die Mehrzahl der Reichs- 
gerichtsentsLlieuluiigen über die Widerspruchsklage zu verstehen. 
Dennoch stehen einige Urteile auf einem anderen Boden : Hier- 
her zählt Goldmann a. a. 0. mit Recht schon die Ent- 
scheidungen, nach denen zur Begranduug der Widerspraebs- 
klage der Nachweis eines blofien obligatorischen Verh&ltnissea 
genQgt \ Denn die Klage gegen den Gläubiger^ der binsicbtlicb 
des Schttldverhftitnisses Dritter ist, Itam dann unmöglich als 
die „Tom materiellen Recht au die Hand gegebene Klage" auf- 
gefafit werden. Noch deutlicher tritt dies hervor in dem Urteil 
des YII. CS. vom 7. 11. 1905*. Im Gegensatz zum Berufungs- 
ricbter, der davon ausgegangen war, dafi der Kläger die 
£ igen tumsk läge auf Herausgabc angestrengt habe, betont 
das Reichsgericht, daß der Kläger die Widerspruchsklage nach 
§ 771 Z.P.O. erhoben habe, bei der es sich um die Zuliissigkeit 
der Zwangsvollstreckung handle. „Ihr Gegenstand ist Beseiti- 
gung der Pfändung; der Pfändungsgläubiger soll nicht sowohl 
die Sache als Resit/er dem Eigentümer zurückgehen, wie sein 
äußerlich bestehendes Pfandrecht . . . nuf^'eben: er soll die 
Sache freigeben und damit die Unwirksamkeit dor Pfändung 
anerkennen." * 

Wälirend diese Entscheidung des Reichsgerichts noch eine 



wegs grundsätzlich für eine FeBtstellungBklagc, wie es bei 
Langheineken n, a. 0. S. 15$ Anm. 5 sebeiiieii mAehte. 

> Z. B. IIL CS, la Min 1887. Entaehmdangeii Bd. 18 S. 365 ff. 

Entsch. Bd. 61 8. 4:30 ff. 
^ V},'!. aiu'h alle dipjcnigf'n Entsclioidunji^en , bfi denen das Reichs- 
gericht sich dabin auaspricbt, daü den Streitgegenstand nicht dasEigcn- 
tum bilde, «ondeni das Pfandrech t| nnddaBdie Wertberechaung dahet 
nach ) 9 SS.P.O. sn erf<rigen babe: 

n. C.& 16. Septbr. 1890: J. W. 1890, S. 383, No. 7 (die Klage »ei 

„kcitiP Eigentumsklage, sondern eine solche, mit welcher 
Widerspruch gegen die Zwangsvollstreckung erhoben wird".} 

II. CS. ao. Januar 1Ö91 : J. \V. 1891, ä. i;JO 

IV. CS. 3. Jali 1898: J. W. 1893, 8. 881 f. 

II. C.8. 80. Mai 1899: J. W. 1899, S. 423 f. 
n. CS. 30. Oktober 1883: Entsch. Hd. 10, S. 393 f. 

(Wettero Entscheidung! n zitiert der Beachlnft dee I. CS. vom 25. Juni 
1890, Entsch. Bd. 26, S. 412 ff.) 
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Pflicht des ^faIulgl:lul)it^er8 zur Freigabe aüüimmt, und die 
Klage insoteru als Leistiiiigsklage erscheint, geht die Ent- 
scheidung des TV. C.-S. voia 21. 0. 1905 (J. W. 1005, S. 730, 
Nr. 26)* noch einen Schritt weiter: Hier wird nicht nur aus- 
geführt, daß das Wesen und tias Ziel der Widers i>ruehsklage 
dahin gehe, daß die Zwangsvollstreckung füi un/.uhlssig erklärt 
werde, sondern auch, daß das Urteil dem obsiegenden 
Widerspruchskl&ger nicht ein Reeht auf eine von 
dem beklagten Gi&nbiger zu erwirkende Leistung 
(Pfandentlassung) gewähre, „mag aueh im einzelnen Fall ein 
Urteil in nicht zutrefieuder Weise dahin gefafit sein, der Be- 
klagte werde zur Freigabe verurteilt". 

In demselben Sinne ist das Urteil des VII. CS. vom 
10. 1. 1908' zu verstehen: Der Antrag auf Verurteilung der 
Beklagten zur Einwilligung in die Auszahlung des hinterlegten 
Betrages (es handelt sich um eine Forderungspftndung) sei Ober- 
flQssig neben dem Autrage, die Zwangsvollstreckung für un- 
zulässig zu erklüren. Denn die Klage erstrebe „nichts weiter 
als die Beseitigung der Pfändung*". Das Gericht unterscheidet 
scharf zwischen der Widerspruchsklage und der „lediglich 
materiell rechtlichen Klage" wegen Verletzung des Eigentums*. 

Von den Kntsclieidungen der nbriLn'ii lierichte können im 
engen Rahmen dieser Arbeit natürlich nur einzelne wenige ge- 
uaunt werden. 

Das L.ü. Ii ückehurg erkiilrt in einem BescliUisse* die 
auf das Eigentum gestutzte Widerspruchsklage für die rei 
vindicatio. 

Nach einem Urteil'^ des O L.G. Frankfurt a. M. regelt 
der § 69Ö Z.P.O. wesentlich nur die Gerichtszuständigkeit. . . . 
„Das Widerspruchsreeht selbst, welches in anerkannt nicht er- 
schöpfendem Ausdruck als „ein die Verftufierung hinderndes 



< Teilweise meh bei Soergel 1906, S. 506 and im »Reeht" 1906, 

'« Entsch. Bd. 07 ».StOfil (Auch J. W. 1906, 8. 118 f., No. 12.) 

" s. :m. 

• s. m. 

• Vom 4. Min 1699. Abgedrackt in ZZ. 26» 8. 519 ff. 

• Vom 29. M ftn 1892. Abgedntekt in ZZ. 19, B, 901. 
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§ 1. Der Staud der WiaseDBchaft. 



Recht' bezeichnet wird^ ist nach sonstigen Rechtsnormen, zu- 
meist denen des materiellen Rechts, zu beurteilen. In 
einem solchen Widerspruchsrecbte mttssen zwei Elemente unter- 
schieden werden, einerseits die Frage, ob auf Seiten des 
Glftubigers die Zwangsvollstreckung überhaupt rechts* 
müßig eingeleitet ist, . . . femer aber, ob auf Seiten 
des Widersprechenden die Befugnis vorhanden ist, die 
etwaige Ungttltigkeit der eingeleiteten Zwangsvollstreckung . . . 
zu rOKeii." 

D:is O.L.C;. Stuttgart* steht auf dem Standpunkte, daß 
im Wege des § 090 eine „Feststellunijskla^re" angestrengt werde, 
„welche dahin zu richten ist, daß die Pfändung nicht zu 
Recht bestehe und dip Sache daher frei zu gehen 
sei". Ähnlich aufgefaßt erscheint die Widersprueksklago in 
einem Urteil des bayr. Obersten L n d e s g er i c h t s viuii 
27. 5. I*^!s2*: „Das Klagegesuch ist dahin zu richten, daß der 
betrefleude Gegenstand nicht als (legenstand der Exekution 
gegen den Scliuidner zu behandeln, sondern von der Exekution 
auszunehmen sei." 

lü ditsum Sinne wird auch das O.L.ti. Hamliurg zu ver- 
stehen sein, wenn es sagt": „Die Kutscheiduiig über die auf 
das Eigentum gestützte Interventiousklage, welche Entlassung 
der Sachen aus dem Pfandverbande forderte, schafft nicht res 
iudicata in bezug auf das Eigentum des klagenden Dritten/ 

Eine ganz hervorragende Ausnahmestellung nimmt das 
Urteil des O.L.G. Stuttgart vom 10. 2. 1P05 ein«: ^Das... 
auf die die Widersprucbsklage . . . ergehende Urteil ist, wenn 
die Widersprucbsklage als prozefireehtliche Klage angesehen 
wird, welche nur die Frage der Rechtmäßigkeit des konkreten 
YoUstrekungsaktes zur Entscheidung bringen will .... ein 
konstitutives, es wird für und gegen jedermann, insbesondere 
auch für und gegen den Schuldner, rechtskräftig festgestellt, ob 
die Vollstreckungsmaßregel gegenüber dem Widerspruchsklftger 
rechtmäßig ist*. 

> Urteil vom 28. Juni 1888 C» Seufferts Archiv 4$, No. 152X 

* in Senfferta Archiv 38, No. 192. 

» Urteil vom ^. Oktober 1902 bei Soergel 190H, S. 452, No. 1. 

* im „Becht*- IdOa, b. 198 und bei äoergel im, ä. 51L 
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§ 2. 

Das WMtn der Widertpniciisklage. 

I* Die Ornndbegriffe. 

A. Die Natur des Klngrechts. Wir haben im voi igon 
raragiaplieu versucht, die einzelnen Theorien tther das Wesen 
der Widerspruchskla^e im Zui)aniinenhaii<?e mit der Anschauung 
zu verstehen, die der betreffende Verfasser vom Wesen des 
Khigrechts hatte. Wir müssen daher zu dieser letzten Frage 
Stellung nehmen, ehe wir dazu übergehen können, das Wesen 
der Widerspruchsklage zu behandeln. Es versteht sich vou 
selbst, daß die Darlegung unseres Standpunktes zu der er- 
wähnten Grundfrage ohne eine weitere Begründung erfolgen 
wird, und dafi sie blo6 gesehieht^ um den Ausgangspunkt fest- 
zulegen, von dem aus wir hoffen, vorwärts schreiten zu können. 

Das Elagrecht ist eine Unterart des Rechtaschutz- 
anspruchs und daher, wie dieser, ein publizistischer, gegen 
den Staat gerichteter Anspruch, durchaus verschieden von dem 
subjektiven Privatrecht und gerichtet auf ein bestimmtes, dem 
Klagberechtigten gAnstiges U rte il. Man kann daher das Klag- 
recht auch als Urteilsanspruch bezeichnen*^. 

B. Die Arten der Klage, Über den Einteilungsgrund, 
nach dem die Arten der Klagen zu bilden sind, besteht Streit. 
Wach* nimmt als Kriterium der Unterscheidung den Recht s- 
s e h u t z fx r u n d. Dagegen teilen L a n g h e i n e k e n ^ und H e 1 1 - 
wig"' iiacli dem Inhalte der begehrten Entscheidung. Wir 
werden gleichfalls diesen Weg einschlagen, also einteilen nach 
dem Inhalte der dem Kläger gUuötigeu Entscheidung. 

> Waeb, Hsodbuch I, H. 19 ff. FeetateUnngsanspr. a 15 ff., 8. 27 ff.; 
Hellwig, Anapnich ii. KL S. 145 ff. Lehrb. Bd. 1, S. 146 f.; Lang* 

beinekon, Urteilsansprach S. 44ff. — Die FVago, ob der Recht-^sclmtz- 
an^nich sich aach gegen den Beklagten richte, braucht hier nicht berührt 
an werden. 

* flellwig selbst (Lehrb. Bd. 1, 8. 146 Anm. 10 a. £.) identifiaiert 
sein „Klagreeht" mit dem «Uiteilsanspradi Langheinekena*. 

' FcstetcUungsanspr. 3. 86 ff. 

* Urteilsanspr. 8. 98 ff. 

* KlAgrecht und Klagmüglichkeit 8. 39. 
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. § 2. Dm Wesen der WidenpnichskUge. 



Fflr eine Einteilung der Klagen ist davon auBsngehen, dafi 
jedes Urteil, und nicht nur das sogenannte Feststellungsurteil, 
eine Feststellung enthält ^ Außerdem aber bewirkt jedes 
dem Kläger günstige Urteil (und dies ist die begehrte Ent- 
scheidung, in deren Iniialt wir den Einteilung?grund erblicken) 
eine Änderung des Rechtszustandes (im weitesten Sinne des 
Wortes): die Vernichtung des dnrch das Urteil befriedigten 
Urteilsanspriuhs*. 

1. Ditjcnipen Klaj-'en nun. l>fi denen der Inhalt der be- 
gehrten Entscheidung nicht über dies denkbare Minimum hinaus- 
geht (Feststellung j>lii^ liefrieiigung, d h. Vernichtung des T rteils- 
ansj)ruchs), diejenigen Klagen also, hei denen « s t>ich in diesem 
8iuue einzig und allein handelt um „die autoritative richterliche 
Feststellung der Wirklichkeit oder Nichtwirkliclikeit eines kon- 
kreten Rechts/.ust^lndes oder Rechtsvorganges^ nicht mehr und 
nicht weniger"*, — diese Klugen bezeichnen wir als Fest- 
stellung skia gen und die ihnen entsprechenden Urteile als 
FeststelluDgsurteile ^ 

2. Außerhalb der Feststellungsklage pflegt man Leistungs- 
klagen und Gestaltungsklagen zu unterscheidend Auch wir 
werden diese termini beibehalten. Aber wir werden* diese 
beiden Klagarten als Typen einer Klagart im Gegensätze zur 



' Dies fQlaren aus: für die sogenaniiteii Lei9tung»klagen: Wach, 
Fo^^tstt-IhinpRanspr. S. 34; Hellwig, Anspr. u. Kl. S. 117 Anin. 6: für dtp 
Gestaltungsklagen: Hellwig eod. Ö. 479. Vgl. Gaupp-iStein vor 
§ 253 II, 1. 

■ S. LftDghein«ken, CJrtetlmtispniclk 8. 54. 

' Laiigheineken. n a 0. S. 101. 

* Insofern diese Fe ; ti Ihiiig-urreile den Urteil>aiispriii!i vfrniihtpn, 
enthalten selbst sie ein koubtitutivfs Eleroeat. Dieses fällt volUt^indig 
Ibrt bei denjenigen UrCdleA. die dieKUife alt iinbegrüodet Abireia«ii: hier 
wird dae NiehtyorliandeDeein da UrteiiiaBepnielii «itoritatiT festgestellt — 

veiter geschieht aber gar nichts (vgl. Hellwig, Lehrb. 1, S. 46). 
Durch (liose absoltito niHchrSnkniifr auf flie bloße Feststell iiiii: iiiitfr- 
Bcheidet sich aUo das abweisende Urteil vom günstigeo. Aber nur das 
günstige ist dw beehrte Urteil, nach denen Inhalt wir die Klagen ein- 
teilen. 

" Z. B. V. Schrutka, belGränliut 16, S.616; Hellwig, Elagreeht 

und Klaginni^liclikfit S. ;1'J. 

• Im Anschluß an iiellwig, Grenzen der Bückwirkung (1907) S. 22. 
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FeststellQDgsklage auffaseen. Das ffir diese Klagart charakte- 
ristische — also der Leistung»- wad Gestaltungsklage gemein- 
same — MerkiDel erbliclien wir mit Hellwig darin, da6 — 
Abgesehen von der Befriedigung (Vernichtung) des Urteils- 

anspruchs — Über die bloße Feststellung hinaus eine Änderung 
des Rechtszustandes (im weitesten Sinne des Wortes, so daß 
nicht nur privatrechtliche, sondern auch publizistische Hechts- 
verhfiltnisse hier zu berücksichtigen sind) angestrebt wird. In- 
sofern kriuito man diese Klagart als die Gestaltungsklage 
im weiteren Sinne ])ezeichnen. 

a) Ftir die (1 est ii It ungsk läge im engeren Sinne bin ich 
einer weiteren Ausführung über die durch sie verfolgte Rechts- 
änderung enthoben*. Die (Jestaltnngsklngen im engeren Sinne 
zerfallen lu die Klagen auf Änderung' des materiellen Keelits- 
zustandes und in die Klagen auf Änderung des prozeßrechtlichen 
Zustandes 

b) Daß auch mit der Leistungsklage ein konstitutives 
Urteil hegehrt wird, hat schon Hellwig unter Entwicklung 
der entscheidenden Gedanken ausgeführt * Ich konnte mich mit 
dieser Berufung auf Hellwig hegnügen; fOr unsere Aufgabe 
erscheint mir dieser Gedanke aber so bedeutsam, daß wir des 
näheren auf ihn eingehen mQssen. — 

Daß die mit der Leistungsklage angestrebte Rechts- 
Änderung die privat rechtlichen Beziehungen zwischen dem 
Kläger und Beklagten nicht betrifft, daß insofern das erbetene 
Urteil lediglich feststellende Bedeutung hat, machte man 
als zweifelsfrei be/.eiclmen können*. Ebenso kann ich der An- 
sicht von Langheineken", der die „konstitutive* Natur des 
Leistungsurteils in einer durch den Urteilsbefehl geschaffenen 
öflentlichrechtlichen Verpflichtung des Beklagten erblickt, nicht 
beitreten. Denn einmal fehlt jeder Anhalt zu dieser Annahme 
im Gesetz, und dum würde man diese Verpflichtung des Be- 
klagten gegen den ätaat nur dann annehmen müssen, wenn 

« ' Ich verweise nur auf itcllwig, Anapr. u. Kl. S. 44''>ff. 

* Vgl. Hell wig, Anspr. a. Kl. S. 443 ff.» 485 ff.; Lehrb. Bd. 1, & m ff., 

* Meli wig, Lehrb. Bd. 1, S. 47; Grenzen der Rückwirkung S. 22. 

* Vgl. Wach, FettotellangMnspr. B.84. 

* «od «öderen. S. Laogbeineken, Urteilnnspr. & 203 ff. 
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auch der Staat auf die Erfüllung dieser PHicht mit Zwangs- 
maßregeln hinwirken köDUte. Daß dies nicht der Fall ist, be- 
darf keines Beweises. 

Wuiil aher liegt ein konstitutives Element insofern im 
Leist unj?surteil , als es dem sie;zreiclien Kläger den Voll- 
st re r 1< u n gsan sp r uc h verh'ilit'. Diesir Anspruch ist „ein 
publizistischer, durch die Exekutivtnjj;aiie des Staates nach Maß- 
gabe der I'rozeßorduuiig zu befriediu'euder Ansj)ruch auf An- 
wenduiiti di i Zwaiigsgewalt" ^. Er ist gerichtet auf eine Zwangs- 
vollstreckung „im engeren Sinne", die nach den Yorschriftea 
der §§ 8u8fi. zu erfolgen bat*. 

Dtireh die Erzeugung des VolIstreckungBanspruchs fbr den 
negreichen Kläger wird dessen Rechtslage erheblich verändert: 
Ohne ihn stand er dem renitenten Schuldner mit gebundenen 
Hfinden gegenQber: Das Verbot der Selbsthilfe hielt ihn ge- 
fesselt. Als einziges Mittel hatte er das mit den Gefahren des 
Prozesses verknöpfte Klagrecht: jetzt steht ihm der ganze 
Organismus der Vollstreckungsbehörden, ja in letzter Linie, mid 
dem Vorgehen der Gerichtsbeamton erst den gehörigen Nach- 
druck verleihend, die ganze Wucht des modernen MlHtärstaates 
(§ 758. 3 Z.P.O.) gegen den Schuldner zur Verfügung. 

In dieser Änderung der Rechtslage des Klägers, dem an 
Stelle des durch das Urteil befriedigten und zum Untergang 
pehrachten Urteilsnnspruchs (Klagrechts) der Vollstreekungs- 
ansprucli gegeben wird, erblicken wir die rechtsgestaltende 
Wirkung des Leistuugsurteils^ 



' Vgl. Hcllwig, a. a. O.; W a c h , Handbuch I, S. 12; Vorträge Ö. 300. 
« Wach, Vorträge a. a. O. 

* Ober die Vollstreckung im engeren nnd im weiteren Sinne TgL 
Hellwiß, Lehrb. Bd. 1, S. 54 f.: Gaupp-Stein vor § 704 mh III. 

* Alli^rdin^-« bf'>^trfMt(>t Wn c Ii (Ffsr^tPlhinfrfanBpr. S. M") f. Anders Hand- 
"bu«'h I, S. 12), ilali die Verurteilung »tc.ts einen Vollstreckungstitel gäbe. Da- 
gegen möchte ich hier onr erwähnen, daß in den meisten von den Fällen, die 
W a eh sum Beweise des G^enteil» anffihrt (unter Besngnahme auf sein Hand* 
buch I, S. 12), nach unserer Auffassung gar keine Leistungs-, sondern eufc 
GestiiUmiL'-^klfige vorliegt. Im ührigon würde eine eingehende Polemik zu 
weit führen. Für unsere Arbeit ist es unmittelbar auch nur von Be- 
deutung, daß der Vollstreckungsanspruch, wenn auch vielleicht nicht immer« 
io dodi} wenn dnreli ein Urteil« nur dnreh einLeistnngsnrteil enengC 
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Das Ergebnis, zu dem wir gelangen, ist dalier: Es gibt 
iwet Klagarten: 

1. die Feststellungsklagen, 

2. die Gestaltongsktagen im weiteren Sinne. 

Diese letzteren umfassen die Gestaltungsklageu im engeren 
Sinne und die Leistungsklagen. Die in der Leistuogsklage an- 
gestrebte Rechtsgestaltung ist die Erzeugung des VollstrecisungB- 
auspruchs f&r den Kluger'. 

II. Das Wesen der Widersprachsklage. 

Wir ▼ersuchen zun&ehst, zu den Theorien ttber das Wesen 
der Widersprucbsklage (oben § 1) Stellung zu nehmen. 

Wenn die Theorien gemeinhin in Kmateriellrechtliche* und 
«prozefirechtliche* eingeteilt werden (oben § 1 am Anfang), so 
paBt dieser Gegensatz eigentlich nur auf die beiden sub I und II 
in § 1 besprochenen Theorien: die Anhänger der materiell- 
rechtlichen Auffassung vom Wesen des Kiagrechts erklärten die 
Widerspruchsklage für die gewöhnliche vom materieUen Recht 
an die Hand gegebene Klage, während ihre Gegner, die ein bald 
niateriellrechtliehes, bald prozeßrechtliches Klagrecht annehmen, 
die Widerspruchsklage unter die letztere Kate^xorie rechneten. 

Aus der Doppelstellunp. die diese „piozeßiet-litliehe" Gruppe 
zu der Frage nach fieui We-^en des Klai^i edits cinuimmt, erklärt 
sich zum guten Teile, weshalb der Streit zwisehen beiHen Par- 
teien tatsächlicli nicht zu sohliciiten war: Denn nacli der Auf- 
fassung jener Gruppe wird das materielle Privatrecht nur durcli 
die vom materiellen Recht gegebenen Klajitn geschützt. 
Die prozeßrechtlichcü Klagen stehen so außer allem Zusammen- 
hange mit dem materiellen Reciit, daß dieses bei ihnen gar 
nicht in Betracht kommt. So kann Thiele auch von dem 



wird (auch hierin a. M. Wach, Feststellungsanspr. S. 36. Für uuaere 
Aaaicht: Hellwig, Anspruch und Klagrecht S. 3üä u. Gaupp-Stein 
▼or § 704 »ttb 10) und dag baofm das DMein eines Vollstreekao|^ 
«aspniehs mit OewiBbeit daranf sehliefien lUt, daft dfta Urtnl, dem er 

entsprang, ein Leistangsurteil ist. 

' Daß diese an<<eheinend etwas weitläufigen Ausftthrangen nicht über* 
flüssig waren, wird sich weiter unten ergeben. 

8« hm, WidwapiiiehsklBge. 3 
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WidenprnehBklfiger sagend »Der KUger verfolgt nicht 
(D&mlicli sein Recht), er wehrt ah, er will nicht seinem 
Ansprach Geltung verschaffen." 

Wenn dennoch Bunsen und Thiele die Antwort aof die 
Frage, was ein die Veräußerung hinderndes Recht sei, aus dem 
materiellen Recht zu hestimmen suchten, so hatte ein Anliilnger 
der ^materiellrechtlichen" Auffassnnfr* leichtes Spiel, wenn er 
darauf hinwies, daß Bunsen damit materiell auf die zivil- 
rechtlichen bell ut /klagen zurückfxreife, welche er doch für nicht 
anwendbar erklart habe und daß Thiele für die erwähnte 
Frage nur auf das materielle Hecht verweisen köuue, mit welchem 
die Widersprucli^klage doch uiclits ^remein haben solle. 

Alle diese Schwierigkeiten verscliwintlen. wenn man mit uns 
davon ausgebt, daß es ülieih.niiit kein „materielles" Klu^recht 
gibt, sondern daß jedes Klagrecht publizistischer Natur ist. 
Damit ist die allzu enge Verbindung der „materiellrechtlicheo* 
Klagen der Übergangijtheorie mit dem subjektiven Privatrecht 
aufgehoben, nnd wir können erkennen, da6 eine „prozefi- 
rechtliche" Klage ebensogut ein Recbtsschntmittel fOr ein sub- 
jektives Privatrecht sein kann wie eine ,,niatenel]rechtliche" 
Klage. 

Aber in dem Streit um die „materiellrechtliche* oder 
«prozeBrechtliche* Natur der Widerspruchsklage verbarg sich 
noch ein anderer Gegensatz: Die „materiellrechtliche Klage 
ist, wie oben* ausgeführt, stets eine Leistungsklage; und 
wenn die gegnerische Theorie die Widerftpruchskbtge als einen 
„eigenartigen, vom Prozeß verliehenen Rechtsbehclf zu cha- 
rakterisieren versuchte, so soll, damit auch gesagt sein: die 
"Widersprucksklage ist keine Leistungsklagel 

Insofern ist der Gegensatz zwischen der materiell- und 
prozclircclitliclien Theorie nicht einfacli abgetan mit der An- 
nahme dejs konkreten publizistisrhen Klagrechts. Denn auch, 
wenn man diesen Standpunkt »Mnuiiiiuit, bleibt inim« r noch die 
Frage offen: Ist <lie Widerspruchsklage eme Feststellungs-, 
Leistung»- oder Gestaltungsklage? 

' a. a, O. vS. G9. 
» NcHflel II, S.2:{ o. 26. 
8. a a. E. 



Digitized by Google 



IL Dm Weaen der Wideiapraehsklage. 35 

Zu dieser Frage haben wir Stellung zu aeiiuieii. la erster 
Linie gilt es zu prüfen: begnügt sich das Urteil lediglich mit 
«iner Featstellung V — Wenn ja, so ist die Widerspruchsklage 
^ne FestBtelluDgsklage. Wenn nein, bo mnfi die FVage be- 
antwortet werden: worin besteht das Ober die Feststellung 
hinausgehende i^Mehr" des Urteils anf die Widerspruehsklage? 
Ist es die Erzeugung eines auf die Zwangsvollstreckung im 
engeren Sinne geriehteten YollstreckungsaDspruchs, so ist die 
Widerspruehsklage eine Leistungsklage. Ist es etwas anderes, 
eo ist sie eine Gestaltungaklage. 

Es gilt daher, festzustellen, was der Inhalt des auf die 
Widerspruehsklage ergehenden, dem Klagantrag entsprechenden 
Urteils ist. Hierüber geben Aufschluß die §§ 775 und 776 
der Z.P.O. ^ Soweit diese Paragraphen fUr unsere Frage in 
Betracht kommen, cliarakterisiert sich die von ihnen voraus 
gesetzte Rechtslage durch zweierlei : 

1. Eine Zwangsvollstreckung ist im Gange (775, Nr. 1), ja 
es sind vielleicht schon Vollst reck uugsinaßregeln erfolgt f77r>\ 

2. Es ist eine vollstreckbare Kutscheidung ergangen, durch 
welche die Zwangsvollstreckung für unzulässig erklärt oder deren 
Einstellung angeordnet ist (775, Nr. 1). 

Dann soll (wenn die eben genannte Entscheidung vor- 
gelegt wird) die Zwanpsv ollst rekuug eingestellt (775), 
und essollen die bereits erfolgten Vollst rckungs maßregeln 
aufgehoben werden {770). 

Diese Bestimmung setzt mit Notwendigkeit voraus, dafi, 
trotz Eintritts der VoUstreckbarkeit oder gar der Rechtskraft 
der erwähnten Entscheidung, dennoch die Zwangsvollstreckung 
ungestört hat weiter laufen können, und daß die bereits erfolgten 
Yollstreckungsmafiregeln in ihrem Dasein nicht berührt worden 
sind. Denn wozu hfttte es sonst noch der BestimmnogeD der 
S§ 775 und 776 bedurft? Wir mttssen daher alle diejenigen 
Theorien ablehnen, nach denen das Urteil selbst die Aufhebung 
der Volistreckungsmaflregeln herbeiftthrt, und die auf dieser 



* Vgl. r. Schrutka 8.79, Thiele S.69£, Gaupp-Stein 771 
Note I «. E. n. m 775 Note II, 1 a. E., W ei nmann, Lebrb. 8. 106, OX.G. 
Hamburg am 7. Januar 1899 (Seufferte Aichiv 54 No. 198). 
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Grundlage die WiderBpruchsklage ale eine „prozeßgestaltende* 
oder «Rechtsroittelklage" bezeichnet habend Ware diese Auf- 
lassung zutreffend, so mttfite man die Bestimniungen der §§ 775 
und 776, soweit sie sieb auf § 771 bezieben, fttr gegenstandslos 
erkiftren. 

Nur fnr, nicht gegen unsere Ansieht spricht die dem Kläger 
gegebene Möglichkeit, „Anordnungen* des erkennenden Gerichts 
zu erwirken, durch welche die Einstellung der Zwangsvoll- 
streckung und die Aufhebung der bereits erfolgten VoDstreckungs- 
mafiregeln befohlen wird. Diese Anordnungen, die selbst dann, 
wenn sie in dem Urteil enthalten sind (771 mit 770), von dem 
eigentlichen [TtteilsinhaU unterschieden werden müssen^, be- 
weisen vielmelir gerade durch ihr Dasein, daß das Urtfil selbst 
die Aufhebung der Yoll8treckuugsmaßregeln nicht unmtitelbar 
bewirkt. 

Daher ibt auch Lan h e i n e k e n nur beizustimmen, wenn 
er die .unmittelbare" Wirksamkeit eines Urteils scharf sclieidet 
von der ..mittelbaren" Wirksamkeit: der Verwendbarkeit, Ver- 
wertbarkeit . wenn er ausführt, daß nur die u n in i 1 1 e 1 b a r e 
Wirksamkeit dm „begrifflich wesentlichen" Urteibiuhalt und 
damit den Charakter der Klage bestimmt, und wenn er bei 
unserer Frage die erwähnten Aoordnaugen als nicht „begrifflich 
wesentliche*' Urteilsbestandteile charakterisiert. So ist auch far 
Langheineken die nach 691, 692 (775, 776) erwirkte Auf- 
hebung der Vollstreckungsmafiregeln nur ein Resultat der 
Verwertbarkeit des Urteils, seiner mittelbaren, und nicht 
seiner unmittelbaren Wirksamkeit*. 

Aber übereilt scheint es mir zu sein, wenn Langheineken 
ans der Tatsache, da6 das Urteil selbst die Vollstreckuogs- 
mafiregeln nicht aufhebt, schon schließt, daß das Urteil des- 
halb ein Feststellungsurteil sei. Als ein solches kann das 
Urteil nur dann erscheinen, wenn man beweist, daß das Urteil 
tatsächlich nur die „richterliche Feststellung der Wirklichkeit 
oder der Nichtwirklicbkeit eines konkreten Rechtszustandes oder 

> Also die Theorien von v. Schrntka, Stein (nach deoeen Mberar 

Auffassung), Kiech, Dn Ofaesne und Balog: oben $ IIU. 

« Hcllwip, Ansrr. n. Kl. S. 487. 

3 Vgl. Urteiiaausprucb S. 102, 106 (sub d a. £.), 152 f., 
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Rechtsvorganges, nicht mehr und nicht weniger." ^ enthält. Dazu 
aber genügte es nicht, nachzuweisen, daß nur eine bestimmte 
von den Gegnern behauptete Rechtsänderung «lurch das Urteil 
nicht herbeigeführt wird, Süurieru es mußte bewiesen werden, 
daß tiberhaupt keine Veränderung in dem rechtlichen Zu- 
stande als Folge des Urteils geuannt werden kann. Uud diescu 
Beweis ist iihb L a n g h e i n e k e n sebuldig geUidieii *, 

So ist auch die Auffassung, die wir oben* als die tob 
Hellwig und Kunze* vertretene hinstellten, nicht von vom- 
herein durch die Ausführungen von Langheineken unmöglich 
gemacht. Wir haben daher noch m ihr Stellung zu nehmen. 
Hellwig (wenn ich ihn recht verstehe) und Kunze gehen 
davon aus, daß die Zwangsvollstreckung vor der Rechtskraft 
des dem Dritten günstigen Urteils zulässig sei und erst mit 
Eintritt der Rechtskraft des Urteils unzulftssig werde. 
Hellwig fuhrt dies allerdings ex professo nur bei der Voll- 
streckungsgegenklage aus (und insoweit will ich die Frage gar 
nicht berühren), er will aber diesen Gedanken otTenbar auch bei der 
"VViderspruchsklage gelten lassen". Da die Zwangsvollstreckung 
nach Eintritt der Rechtskraft des auf die Widerspruchsklti^e 
ergehenden Frteils zweifellos iiiizulilssig ist, so haben wir die 
Frage zu bea n t w ort eu : ist sie vorher z u 1 ä s s i g V Können 
wir mit ja autworteiK so müssen wir Hellwig Recht geben. 
Ich glaube aber, wir müssen die Frage verneineu. Und zwar 
aus folgenden üruüden: 

Es fehlt allerdings au einem Rechtssatze, der ausdrücklich 
bestimmt: Die Zwangsvollstreckung ist in denjenigen Fällen, in 
denen die Widerspruchsklage eingreift, unzulässig. 



* So dif! eigLMUMi Worte Lungheiiiekens (a. n. 0. S. 

* Schmidt (der überhaupt die „Kategorie der »proze^estalteudent 
4klar t|iroaaMnden^eii« Klagen** abltbnt — Lelirb. 8. 1090 f.) beweist d«k 
SatSt daS die Widerspruchaklage eine FeststelluDf^sklage sei, damit, daß er 
beweist, daß die Wideispruchsklage keine Leistungsklage »ei. Da wir 
außer (]fT Feststelluiig.s- und Leistuug:*kliige die Gestaltuugsklage keuueu, 
£0 kuuucn wir uua auch dieser BeweistühruD(j uicht auächließeu. 

* 8. 82 ff. 

* Und wohl auch von Oetker: oben 8.19. 

* 8. oben 8. 83 Anm. 7. 
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Im Gegenteil, mau konnte sich sogar' auf die §§ 808. 80^ 
berufen und daraus den Satz ableiten : Jede ZwangsvoUatreekung 
ist zulässig, die an Sachen im Gewahrsam des Schuldners, des 
Gläubigers oder eines zur Herausgabe bereiten Dritten vor- 
genommen wird: Darauf aber, ob im Einzelfalle ein Dritter die 
Widerspruchsklage erheben kann, kommt es hierbei gar nicht 
an. Es kann also eine der Widerspruchsklage unterliegende, 
und doch zulässige Pfändung stattfinden. Ist dieser Schlug zu- 
treffend? 

Daß eine solche Deduktion falsch ist, ergibt sich aus den 
§§ 737, 739, 743 und 748, 2 Z.P.O, Danach ist die Vollstreckung 
in bestimmte Vermögensmassen „zulässig", wenn der in den 
Paragraphen näher bezeichnte Doppeltitel vorliegt. 739, 743 
und 748, 2 sagen sogar (und so wird man in 737 auch lesen 
können): „nur zulässig". Daraus folgt: wenn die Zwangs- 
vollstreckung ohne den Duldungstitel (bezw. einen zweiten 
Leistungstitel: 743) erfolgt, so ist sie unzulässig von vorn- 
herein. Daß aber in solchen Fällen die Widersiiruchsklage 
j^egeheii ist, darf wohl als herrschende Meinung bezeichnet 
werden 

Ebenso ist die Zwan^svoilstreekung vuu soruherein un- 
zulässig, wenn Grundstückszubehör gepfändet wird. § 8«j5. 2 
verba: „Diese (iegenstände konneu, soweit sie Zubehör sind, 
nicht gepfändet werden." Diese Unmöglichkeit ist aber nur eine 
rechtliche, keine tatsächliche. In Wirklichkeit hat sich oft die 
Ffftndung Ton Grundstucksznbehör vollzogen , und es ist dann 
mit Recht die Widerspruchsklage als zuUssig erkannt worden*. 
Es liegt also auch hier eine Widerspruchsklage gegen eine von 
Tomherein „unzulässige" Pfändung vor. 

So hat sich ergeben, dafi die Pländung von Anfang an un- 
zulässig ist iu beispielsweise folgenden Fällen: 

Wenn entgegen der Vorschrift des § 737 Gegenstände ge- 
pfändet werden, die im Eigentume des Niefibrauchbestellers — 

' Ahnlich wie Kunze S. 12. S oben S. ^4. 

* Näheres darüber unten im zweiteu i eil. Ich zitiere ah dicker Stelle 
nur Hellwig, Anspruch und Klagreeht 8. 511 : hier nimmt auch Hellwi^ 
offenbftr von ▼ornlit rcln Uti/ui&ssigkeit der ZwangsTollatreeknng an. 

* Näheras darüber aiehe im sweitea Teil. 
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des Schuldners — stehen, und wenn es nur au dem Dulduugj»- 
titel gegen den Niefibraucher fehlt 

Wenn entgegen der Vonchrift des § 739 GegenBtande ge- 
pfUndet werden« die im Eigentnme der Frau — des Schnldners — 
stehen, und wenn es nur an dem Duldungstitel gegen den Ehe- 
mann fehlt. 

Wenn entgeg^ der Vorschrift des § 748 , 2 -bestimmte 
Nachlafigegenstftnde gepf&ndet werden, die im Eigentume den 
Erben — des Sehuldnets stehen, und wenn es nur an dem 

Duldungstitel gegen den Testamentsvollstreeker fehlt 

Und wenn entgegen der Vorschrift des § SO". 2, Satz 1 
Gegenstände gepfändet werden, die gleichfalls im Eigentume 
des Schuldners stehen. 

Und doch ist es möglich, und oft auch tatsächlich voi> 
gekommen, daß fine solche „unzulässige" Pfändung nach den 
Vorschriften der ^§ 8<l8, 809 korrekt vorgenommen ist. Daß 
sie dadurch eine „zulässige" Pfändunpr geworden sei wird 
niemand l>e)iaupten wollen. So ist eine nach den sijU 
ordnungsmäßig' vorgenommene Zwangsvollstreckung des- 
halb nicht sclion „zuliissig". 

Hierzu treten aucli die Falle der Widers[tru('lisklage in den 
§{? 772. 773 Z.P.O. Zwar behauptet Gaupp-Stein^ die 
Pfändung sei hier zulässig. Zum Beweise dieser Ausiclit soll der 
Wortlaut des Gesetzes dienen, das an den zitierten Stellen nur 
eine Veräußerung und Überweisung untersagt. Eine Pfändung 
aber sei nicht untersagt — also zulässig. Demgegenflber 
möchten wir hervorheben, dafi eine Pfändung doch nur zum 
Zwecke und im Dienste der Zwangsveräufierung erfolgt und dafi 
es unverständlich wäre, wenn die Pfändung erlaubt, die Ver- 
äufierung aber verboten sein sollte. Wir halten daher dafür, 
dafi mit der Veränfierung auch alles das, was zu ihrer un- 
mittelbaren Vorbereitung geschehen soll, in Sonderheit die 
Pfändung, unzulässig ist Was Boll denn der Gläubiger mit der 
zulässiM II Pfändung anfangen, wenn nicht vernteigert werden 
darfV Würde man ihm nicht wie einem Tantalus die FrQchte 
der Pfändung vom Munde fortnehmen, in dem Augenblicke, in 



' Za I 772 »ob I Abi, 2. 
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dem er sie genieBen will? Darf man m ihm sagen: Du kanaBt 
pAnden, aber nicht versteigern Idssen? 

Aufierdem beruft sieh aber Gaupp-Stein darauf, daß 
„das Besteben und der Rang des Verbotes nicht vorher erhoben 
werden kann*. Es ist dabei, wie der beigefügte Hinweis auf 
die Bemerkung zu § 771 sub I andeutet, daran gedacht, dafl 
die Prttfungspflicht des Gerichtsvollzietiers nach den §§ 808 f. 
eich nur auf Äufierlichkeittin bezieht Daß aber eine nach 
diesen Paragraphen korrekt vorgenommene Pfftndung deshalb 
nicht zulässig ist, haben wir oben ausgeführt. Und wie ver- 
trägt sich überdies die Ansicht mit der Bestimmung des 
§ 28 Z.V.G,? 

Danach mflssen wir auch in den §§ 772 und 778 die Pfän- 
dung fQr von vornherein unzulässig ansehen. 

Wieviel mehr aber als in den eben genannten Fällen, in 
denen die «unzulässige* Pßlndung Gegenstände ergriff, die im 
Eigentum des Schuldners stehen, werden wir eine von vorn- 
herein nünzulässige* Zwangsvollstreckung ~ auch bei Befolgung 

der §§ 808 und 800 — anzunehmen haben, wenn der Gegen- 
staiiii <i< I Zwangsvollstreckung iiav nicht einmal im Eigentum 
des Schuldners steht ! — und dies ist doch anerkanntermaften 
der Hauptfall des § 771. 

So kommen wir zu dem Schluß, daß das dem Dritten 
günstige T rfeil, das die Zwangsvollstreckung für unzulässig 
erklärt, die Vollstreckung nicht erst unzulässig macht, sondern 
sich hinsichtlich der ITnzuIässigkeit der Zwangsvollstreckung 
lediglich auf die Feststellung beschränkt. 

Wir müssen also auch diesen Versuch, die konstitutive 
Natur des Urteils zu beweisen, für mifilungen erachten. 

Auch insofern bleibt die Rechtslage durch das Urteil un- 
berührt, als nach wie vor. trotz eingetretener Rechtskraft, so- 
lange der Dritte nicht das Urteil nach 775, 77t> «verwertet* 
hat, eine Versteigerung der gepfändeten Sachen vorgenommen 
werden kann, und ein gutghuihiger Erwerb Dritter durchaus 
möglich ist. (cf. B.G.B. 1244, *J35) Denn der gutglnul.ige Er- 
werb hftnprt h\i'v . bei formrichtiger Ver.'^teigerung und gutem 
Glauben des Erwerbes nur noch von dem Vorbandeuseiu der 
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Legitimation ab^ Diese ist hier, wie überall, etwas rein 
Äußerliches, sinnlich Wahrnehmbares, und an der ftufieren, 
sinnlich wahrnehmbaren Welt bewirkt ein blofies Urteil niemals 
eine Änderung. 

Euthillt :^ht>r das l-rteil wirklieb lediglich eine Feststellung? 
Auf den ersten Blick könnte es wohl so scheinen, zumal da das 
Gesetz in § 775. No. 1 selbst davon spricht, daß durch die Ent- 
scheidung „die Zwangsvollstreckung für unzulässig erklärt** 
werde. Trotzdem ah^M• — und trotz aller amieren sonstigen 
Gründe — ist die Wulei spi uchsklage keine FestsLelluugsklage : 
Denn durch das dem Dritten günstige Urteil wird 
diesem eine Reclitsstellung verliehen, die sich 
f u u il a m e n t a 1 \ o u seiner bisherigen 11 e c h t s s t e 1 1 u n g 
unterscheidet: Noch eben stand er der ihn verletzenden staat- 
lichen Vollstreckungsgewalt ohnmächtig gegenüber, und wenn er 
widerspreehen wollte, 80 war ihm als einziges Mittel die Klage 
gegeben. Er mufite das Risiko eines Prozesses auf sich nehmen, 
wenn er sein Hab und Gut wieder erlangen wollte. Jetzt 
aber — mit dem vollstreckbaren Urteile in der Hand — löst 
er spielend ein pflichtmftßiges Funktionieren der Vollstreckungs- 
Organe aus, als dessen Resultat die Befreiung der widerrechtlich 
geplftndeten Gegenstände aus der Pfandhaft erscheint. Die eben 
noch ihm drohend und finster gegenüberstehenden Trftger der 
Staatsgewalt beugen sich jetzt leicht und willig. 

Diesen Wandel zu erklären gibt es nur einen Weg: Das 
dem Dritten gQnstige Urteil schafft dem Dritten 
ein Recht, das er vorher nicht besafi, und das ihm die 
Macht verleiht, die Vollstreckungsorgane nach seinem Wunsche 
arbeiten zu lassen. 

Dieses dem Dritten verliehene Recht ist das über die bloße 
Feststellung hinausgehende .Mehr" des ürteilsinhalts. Seine 
Erzeugung für den Dritten gehört zu dem „begrifflich wesent- 
lichen" Urteilsinbalt im Sinne L a u g h e i ne k e n s. Iii iin die 
bloße Feststellung der rnzulässigkeit der ZwangsvolL^tt eckung 
genügt dem Dritten nicht: £r will auch, daß etwas geschehe, 



' Diiü die 8aclie eme res babilis aei, ist bier uicht erforderlich: vgL 
So hm, Uegenstand S. 54f. 
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daß die unzulässige Zwangsvollstreckung eingestellt, die bereits 
erfolgten Vollf^treckunij; -maßregeln beseitigt werden. Uud um 
ihm dies zu ennöglichfii, verleiht das Urteil ihm das Recht, 
den gewüuschteu Kriolg durch entsprechende Anweisung an die 
Vollstreckungsorgane selbst herbeizufOhren. Die Erzeugung 
dieses Rechts des Dritten hindert uns aber, die 
Widerspruchsklage fOr eine Feststellungsklage 
anzusehend 

Ist sie nun eine Leistungs- oder eine Gestaltungsklage? 
Auf diese Frage wird uns die Natur des Rechts die Antwort 
geben (vgl. oben S. 85). Und die Natur des Rechts erkennen 
wir aus seinem Inhalt. Das Recht ist gerichtet auf Aufbebung 
der Vollstreckungsniaßregeln, also auf eine , Vollstreckung im 
weiteren Sinnend Ein solclies Recht kann aber nur als ein 
publizistischer, gegen den Staat gericliteter Anspruch gedacht 
werden. Da dieser Anspruch ^uni Schutze der Rechte dos 
Dritten gegen eine widerrechtliche Zwaogsvollstreckung verliehen 
ist, so ist «T eine Art des Rerhtsschutzan Spruchs, und 
da dieser liechtsschutzansprurh auf eine Vollstreckung im weiteren 
Sinne gericlitet ist (deiin die Vollstreckung erfolgt nicht nach 
§^ 8o;^ ff., somit TU itarh tWn §ß 775, 77^?"). so erjjibt sich, daß 
er kein „ Vfdlstrerkiiii^saiispnH'li" in dem Sinne ist, in dem ihn 
die Literatur l)i!?ber kennt (und in dem wir ihn his hierher 
gebrauilit hal)eu), daß also die Widerspruchsklage keine 
Leistuugsklage ist". 



' Mit uiib erklären sich gegen die Auffassung der Widernpruchsklage 
als einer PeststellmigikUige! Wach» FestoteHnngsanspr. S. 21 f.; Thiele 
S. 78 f., V. Schrutka S. 74 und weao auch nidit imiru^r cxpreasiB wrbi«, 
dir ü))rig('n Vertreter der Lebre Ton dar KBchtsgeBtaltendea Natur der 
Widersprucbsklage {s. oben). 

* Vgl. oben S. 32 und die dort Zitierten, bes. Hcllwig, Lehrb. 1. Bd., 
8.65 bei Amn-W and Ganpp-Stein ni § 771 Note I a. E. 

• Daß die Widerspruchsklape ki ine T.eiHtungsklage ist, dürfte heute 
woh) nllgemein anerkannt sein (vgl. Thiele S. 66ft'.. bes. S.TO). Man 
müßte sie dann, wenn sie auf das Eigentum de» Dritten gestützt winl, als 
eine der Klagen auffassen, durch die die Ansprüche B.(t.B. i^ö5— 1007 
geltend gemacht werden. Zu welch unannehmbaren Ergebnleeen dieie' 
AnlGUflung fuhren mfißte, hatOoldmann beiGruchot 50 S 818 ff. fibet^ 
lengend auageföhrt. Du Chesne (Sfichs. Archiv 18 8. 616 ff.) yerteidigt 
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So kommen wir zu dem notwendigen Schluß (da die Wider- 
spruchsklage weder eine Feststeltungs- noch eine Leistungs- 
klage ist): 

Die Widerspruchsklage ist eine Gestaltuugs- 
klage, und zwar, da eine Änderung des materiellrechtlichen 
Zustandes io der Erzeugung eines Rechtsschutzanspiuchs nicht 
zu erbUekmi ist, eine Gestaltnngsklage, die auf die Änderung 
desprozefirechtlichen Zustandes gerichtet ist. Die Änderung 
des prozefirechtlichen Zustandes erblicken wir in der Erzeugung 
des auf eine Vollstreckung im weiteren äinne gerichteten Recbts- 
Bchutzanspruchs. Wir werden ihn als einen »Vollstreckungs- 
ansprnch im weiteren Sinne* bezeichnen im Gegensatz 
SU dem bisher bekannten «Vollstreckungsanspruch im 
engeren Sinne*. 

Man kJ^imte gegen die Konstruktion dieses ^Vollstreckungs- 
anqiruchs im weiteren Sinne" einwenden, daß das VoUi^treckungs- 
organ doch nur pHichtmftßi? handle, wenn es hei Vorlegung 
einer der in § 775 genannten Entscheidungen die Vollstreckung 
aufhebe S und daß das Vol Istreck ungsorgau damit nur eine Pflicht 
gegen den Staat, seine Dienst ptlirht in diesem Einzelfalle er- 
fülle*, lind nicht eine VerpHiclitung pfegen den Dritten. Das 
ist auch unbestreitbar. A])er der Hechtsschutzansprurh richtet 
sich gegen den Staat und nicht geperi die Organe des 
Staates. Der Gerichtsvollzieher erfüllt bei Autliel)nnf; der 
Pfflnduüg gerade so eine ihm obliegende Pflicht gegen den 
Staat, wie es der Richter tut, wenu er Recht spricht. Aber 



mit Erfolg den Qedauken, daß ein privatrechtlicher Anspruch des Dritten 
gegen den pAndenden Gläubiger auf Freigabe nicht anauoehmeii «ei und 
daS deahalb die Klage keine Leistnngsklage sei. — Scblieftlich maS man 

von dem abgr'lclinN'n Starulpiiiiktt" uns die Freigabeerklftruiij:? des Gläubifjors 
als mit dem Eintritt der Kechtakraft abgegeben ansehen (s94). DaJti diese» 
aber den Bestimmungon der §§ 775 u. 77t> zuwiderlaufen würde, führen 
Sebratka 8.79 nnd dae O.L.O. Hamburg (am T.Jan. 1899: Seoff. 
Arcb. 54, No. 196) treffend aus. Das 0. L.G. Hamb arg weist überdies 
auf die großen Schwiorigkcitcn bin, die bei vorläufiger Voll^trcokbarkeit 
di's Urteils sich vom p-f^nfrischen Standpunkt aus ergeben müßten, — 
Vgl auch Oetker, Konkursrechtliche GrundbegriSe S. 581. 
> Auf diesem Standpunkte steht Thiele 8. 68 ff. 
« S. c. B. Sebmidt, Lebrb. 8. 1081. 
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diese Pflicht besteht, vom Standpunkte des rechtsscbutzsuchenden 
Klägers, nur im Innenverhältnis, zwischen Staat und Organ. 
Fttr den Kläger ist das PflichtverhältDis zwischen Staat und 
Organ gänzlich nebensäehlieh, ja fttr ihn erseheint der Staat 

selbst im Organ, und gegen diesen, den im Organ erscheinen- 
den Staat, richtet sich sein Rechtsschutzanspruch'. 

Von diesem Standpunkte aus versuclien wir es, den Wider- 
spruchsprozeB in seiner rechtlichen Eigentümlichkeit zu erfassen. 

Die Widerspruchsklage, die ihn eröffnet, ist, wie wir ge- 
sehen haben, eine Gestaltungsklage im engeren Sinne. 
Sic ist gerichtet auf die Erzeugung des Vnllstrpcktingsanspi lu hs 
im weiteriM! Sinne, also auf eine Änderung des prozeß- 
rechtlichen Zu^tandes. 

Als den , i i t i^' nstand der Aburteilung" hei solchen Pro- 
zessen hczüichnet Hellwig- das ^prozessuale Widerspruchs- 
recht"*. Wir nehmen dieses Wort gern an und versuchen nur 
uocii, sein Wesen zu bestimmen. Hierzu mUssen wir etwas 
weiter uusliolen. 

Hellwig unterscheidet bei den Klageu auf Änderung des 
materiellrechtlicheu Zustaudes scharf zwischen dem ,mate- 
riellen" * oder „privaten" * Recht auf Rechtsändeniog und dem 
(prozessualen) Klagrecht. Wie weitdie Aufstelluogdes «materiellen* 
Rechts auf Rechtsänderung begründet ist, bedarf an dieser Stelle 
keiner Erörterung. Jedenfalls aber mQssen wir für die Klagen 
auf Änderung des prozefirechtlichen (also eines publi- 
zistischen) Zustandes jede Konstruktion eines solchen 
doppelten Rechts auf Recbt^nderung ablehnen*. Wir werden 



' Es lüBt -lieh (IiiliiT für und '^v^i^u den ^ VolNtrt'ckunp:?nnspni> h im 
w(Mt(>r(Mi Siime" ttur dasselbe sagea, wie für und gegen den Rccbtdschutx- 
aosprucb überhaupt. 

s liAhrb. l.Bd. 8.m 

• Hellwig verw«i«t hitr mit Recht anf B.O.B. 1407 Xo. 4 (Anm. 2 

a. a, 0.) (Vgl- mich Vos^i bei Gruchot t?5 , S. :!95, Thiflr S. 70 f. »uiJ 
C^nldinrniii S. ^24ff.: mit der Klag<- worde di r W i d er« p ru c Ii gegen 
die Zwangsvolistrekung geltend geioacbt. Ahidicb Planck, 2. Ud., 
S. 707 bei Anm. 1. R.G. in J. W. 1890, S.883, No.7.) 

* Aiispr. u. Kl. S. 460. 
« Li-hrb. 1 Bd., S. 393. 

^ Eine Konstruktion dieser Art bringt aucb Uellwig uicbt. 



Digitized by Google 



II. Das Wesen der Widerspruchskla^. 



45 



daher, wenn wir mit Hellwig* das Widerspruchsrecht detinieien 
als „das vom Prozeßrecht verliehene Becht auf Erlaß einer 
aufhebenden oder Ändernden Entscheidung", und wenn die 
»ändernde Entscheidung" das den Vollstrecknngsansprueh im 
weiteren Sinne erseagende Urteil ist, erkennen, dafi das Wider- 
spruchsrecht in diesen Fallen weiter nichts ist als der Urteils- 
ansprach, das Klagrecht 

Denn wenn man einmal davon ausgeht, dafi das Klagrecht 
(der Urteilsansprueh) publinstischer Natur und auf eine bestimmte 
Entscheidung gerichtet ist, so fkWi der Begriff des Widerspruclis- 
rechts in den Fällen, in denen es klagweise geltend zu machen 
ist, vollständig mit dem des Klagrechts (Urteilsanspruchs) zu- 
sammen : Beide sind publizistisch, prozessual^, boir^f^ entstehen 
gleichzeitig' und vergehen gleichzeitig* und beide haben den 
gleichen Inhalt: sie pohen dem Berechtigten den Anspruch auf 
ein Urteil bestimmten Inhalts, Einen anderen lulialt würde 
man, auch wenn man (ias Widerspruchsrecht vom Urteilsan^^pTttch 
trennen wollte, fnr das Widerspruchsrecht nicht finden können. 
Deshalb betonen wir nochmals: das im Wege der Klage 
geltend zu machende Widerspruchsrecht ist ein 
Fall des Klagrechts, des llrteilsanspruchs\ 

Dieses Klagrecht, das W i d er s j) r u c hsre ch t, ent- 
steht im Augenblicke der durch die Zwangsvollstreckung vor- 
genommenen Bechtsvcrletzuug. £s ist das einzige Mittel, 
das dem Dritten von der Bechtsordnung dagegen gewährt ist 
Das gnnstige Urteil befriedigt und vernichtet dieses Rlag- 
recht (das Widerspruchsrecht): wie jedes günstige Urteil den 
geltend gemachten Urteilsansprueh vernichtet, und schafft daffir 
dem siegreichen Dritten als Ersatz fOr sein untergegangenes 



* Anspr. u. Kl. S. 486. 

* Hellwtg, Lehrb. 1. Bd., S. 396 a. E. 

* Vgl. (für die Klagen auf Änderang dM materiellen Reehtunelrnnded) 

Hellwig, Lehrb. 1. Bd. S. 395. 

* Vgl. Uellwig, a.a.O. S. 237 u. Lang h eine ken, Urtetlsanspruch 
S. 54. 

* Ton dietem Standpunkte ans könnte man aneh B.G.B. 1407 No. 4 
zum Beweise der Behauptung heranziehen, daft nneer Gesets den Begriff 
des RecbtaachtttBan^rachs kennt. 
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Widerspruchsraeht den VoUstreekongsanftpruch im weiteren 
Sinne : Gerade flo, wie das LeiBtungBurteil, indem es den Urteils- 
ansprach vernichtet, den Volktreekungsanspruch im engeren 
Sinne erzeugt. 

in. Gegensätze. 

Noch deutlifhor wird dip Widcr-pmc'i'^lrlage in ihrer Eipcn- 
art gesehen werden können, wenn wir sie mit anderen von der 
Rechtsordnung verliehenen Hechtsbuhelfeu vergleichen, die eiuen 
Ähnlichen Zweck verfolgen*. 

L Die \ ollst rcekungsgegen klage (Z.P.O. 7o7, 
7ö8). Ein nur änßerliclier Uiiteiscliiüd liegt in der Person des 
Klagbereclitigieii : liier ist es der Schuhlner, l)ei der Wider- 
spruchsklagc drs {< 771 ein Dritter. Das Wesen der Klage wird 
hierdurch aber nicht berührt^: Der Unterschied im Wesen liegt 
im Inhalt der begehrten Entscheidung. Dieser ist in heiden 
F&llen sehr flbolich : Auch die Voll>treckaDgsgegenk1age ist eine 
Gestaltungsklage, gerichtet auf Änderung des prozefirechtlichen 
Zustandes. Auch hier ist das Klagrecht ein «Widerspruchs- 
recht". 

Auch hier ist die Klage gerichtet auf Erzeugung des Voll - 
Streckungsanspruchs im weiteren Sinne (denn auch 
hier greifen die Vorschriften der §§ 775, 776 Platz. — Es gilt 
hier dasselbe, was oben bei der Widersprucbsklage ttber diesen 
Punkt gesagt ist). Aber darüber hinaus (und darin liegt der 
Weaensunterschied zur Widerspnichsklage) erstrebt die Voll- 
streckungsgegenklage st» ts norh eine Rechtstinderung : Die 
Aufhebung des für den Gläubiger durch das ihm günstige Ur- 
teil erzeugten Vollstreckungsanspruchs (7()7) oder die Aufhebung 
der Vollstn ckuiig^klausel (7^5'^)^. Im letzteren Falle wird die 
Aufhebung oder eine Entscheidung über das VorliaiHb ri^cin des 
Yollstreckungsauspruchs garnicbt begehrt. £s wird nur der „bei 



> IX-i^ \V«-.Hi-n 'lii'Ht'r einzelnen Institute kann natürlich nicht er- 
schöpf cnd behandelt weiden. 

* Ebensowenig, wie dnreh die venehiedene Geriehtflstandsvonehrift. 

• Vgl. H ellwifr, Lehrb. 1. Bd.. S ''.97, Anspruch u. Klagreoht S. 492; 
Ganpp-Stein xu § 767 sab Ij a. M.: Langheineken, UrteUaaaspr* 
S. 179 ff. 
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^er Erteilung der VolIstreckuDgsklaaael als bewiesen an- 
genommene Eintritt der Voraussetzung für die Erteilung der 
Vollstreckungsklausel" bestritten (708). Dem Gl:\ubiger bleibt 
es unbenommen, mit Berufung auf den sj)ilteren Eiutritt dieser 
Voraussetzung oder auf den Eintritt einer anderen N'oraussetzung 
die Erteilung der Klause! abermals zu verlangen M denn sein 
VoUstn cknn^jsansprucb — wenn er ibn hatte — wird durch 
die Klage des § 7t>8 nicht berührt. Insofern ist die Klage des 
§ 7t)8 mit der Widerspruchsklage vergleichbar: Denn auch die 
Widerspruchsklage l>eröhrt den Vollstreckungstitel und den aus 
ihm entsiiriugeudeu Vollstreckuugsanspruch nicht. Aber auch 
von der Klage des § 7t>8 unterscheidet sich die Widerspruchs- 
klage: Mag nun eine besondere Voraussetzung für die Erteilung 
der Vollstreck uugsk lausei eingetreten sein oder nicht: Über 
diesen Punkt begehrt der Widerspmcbskläger gar keine Ent- 
scheidung: Er will in allen Fällen nur die Festeteilung der 
Unzttlftssigkeit der Zwangsvollstrecknng, ohne Berührung des 
YoUstreckungsanspruchs und ohne die Frage nach der Zulassig- 
keit der Erteilung der YoUstreckungf^klausel aufzuwerfen, — aber: 
er will die Feststellung der Unzulässigkeit der Zwangsvoll- 
streckung, damit ihm das Urteil in dem bezeichneten »Voll- 
atreckungsansprucb im weiteren Sinne* eine Waife gegen die 
unzulässige Zwangsvollstreckung gäbe. 

2. Die Klage auf vorzugsweise Befriedigung 
(§ 805 Z.P.O.)* Diese Klage ist ihrem Wi sen nach von der 
Widerspruchsklage mehr verschieden als die Vollstreckungs- 
gegenklage. Denn schon das in ihr geltend gemachte Klagrecht 
ist kein Widerspruchsrecht, wie der Wortlaut von 805 
ergilit. So hat auch der Dritte auf deu Fortgang der Voll- 
streckung gar keinen Einfluß. Diese wird vielmehr regelrecht 
zu Ende geführt. Aber: Kraft des Urteils kann der Dritte von 
dem Vollslreckungsoigan verlangen, daß von dem Reinerlös er 
vorweg befriedigt werde, daß a.ho das Vollstrrckungsorgan eine 
„Vollstreckung im weiteren Sinne"* vornthim': So wird auch 
durch dies Urteil dem Kläger ein „VoUstreckungsanspruch im 



1 V<,'1. H cl 1 w i Anspruch und KI;i<;recht 8. 494. 
■ Gaupp-Slein , G. u. 7. AuH., zu § bO."> sub IL 
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weiteron Sione" verliehen. Die Klage ist also, wie die Wider- 
spruchsklage, eine Gestaltungskivge, gerichtet auf die Änderung 
des prozeßrechtlichen Zustandes; und diese Änderung liegt in der 
Erzeugung des Vollstreckungsanspruchs im weiteren Sinne*. Aber: 
und hierin liegt der Unterschied von der Widerspruchsklage, der 
Inhalt dieses Vollstrecknngsanspruchs ist ein ganz anderer 
als bei der VViderspruchsklage, denn es wird eine ganz andere Art 
von „Vollstreckung'" gefordert: hier die vorzugsweise Befriedigung 
aus dem Krlüse, dort die Aufhebung der Vollstrerkirngsniaßregelu. 
Wir gelangen dalier zu dem Ergebnis: Auch der \ ollstreckungs- 
anspruch im weiteren Sinne ist nicht stets gleichen lulialts: Je 
nach der An der mit der Klage bezweckten Vollstreckung im 
weiteren Sinne sind verschiedene Arten von „Vollstreckungs- 
ansprüchen im weiteren Sinne" zu unterscheiden: Die eine Art 
derselben erzeugen die auf die Widerspruchs- und VoUstreckungs- 
gegenklage ergehenden günstigen Urteile; eine andere Art das 
Urteil nach § 805 Z.P.O. 

3. Gar keine Klage, ja nicht einmal eine Besehwerde', und 
deshalb fundamental verschieden von der Widersprnchsklage, 
sind die »Anträge, Einwendungen und Erinnerungen** 
des § 766, die auch dem Dritten zustehen*. 

Mit ihnen werden Mangel in der „Art und Weise der 
Zwangsvollstreckung" oder in dem «bei derselben vom Gerichts- 
vollzieher beobachtenden Verfahren* geltend gemacht. Im 
Gegensatz dazu ist es füt die Erhebung der Widersprnchsklage 
gleichgaltig, ob diese ftufierlichen Formmängel vorliegen, oder 
nicht. 

4. Während die Widerspruchsklage ein Khigrecht ganz 
bestimmmter Art. nftnilich das Widerspruchsrecht, geltend 
macht, ist dies bei der Uaup tinter ventiou (§ ö4t Z.P.O.) 



* Vgl. daprpr'Ti die durchaus abweichenden Ausführungen bei Lang - 
heinekeu, Urteilsanspruch S. 152, der die Klage für eine Feststellungs- 
klage erklift (wie anch Gaupp-Stein, a. a. 0., troti der Müglichkeit 
der „VoUstreckang im wetteren Sinne"). 

a Hellwig, Lehrb. 1. Bd. S. 397 (WeismanD, Lehrbneh 2. Bd., 
8. 87 „Vollstreckungsbeschwerd' -v 

^ So mit Hecht jetat die herrschende Lehre. Vgl. Gaupp-Stein 
zu ^ 766 sQb I S. 
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gerade nicht der Fall. Die Hauptintervention bedeutet Uber- 
banpt gar keine besondere Art der Klage. Es wird damit 
gar kein Klagrecbt besonderen Inbalts geltend gemacht. Dies 
ergibt sich aus dem Inhalt der erbeteneu Entscheidung^: Diese 
soll dem Ersttd&ger gegenttber eine Feststellung, dem Erst- 
beklagten gegenüber gleichfalls eine Feststellung oder eine Ver- 
urteilung enthalten. So ist die Hauptintervention dem Erst- 
kläger gegentlber stets Feststell ungs-, dem Erstbeklagten gegen- 
über Feststellungs- oder Leistungsklage. Also liegt das Eigen- 
ttlmliche bri dt r Hanptinterventiou gar nicht in dem Wesen der 
geltend gemachten Kiagrecbte, sondern in der Form, in der 
deren Geiteudmachung erfolgt^, und in der Beschränkung ihrer 
Zuläbsigkeit auf ganz bestimmte äußere Umstände. Das 
Hauptinterventionsrecht ist also nur das Recht zu besonders 
gearteter Ausübung zweier (dadurch in ihrem Wesen gar 
nicht beeinflußter) Klagerechte®. 

5. Das oft und gern für die Erläuterung der Wideisprucbs- 
klage angezogene konkursrechtliche Gegenstttck derselben, die 
Anssonderungsklage (43 ff. K.0.)> ist doch dem Wesen 
nach grundTerscbieden von der Widerspruchsklage: Sie besamt 
sieh, wie das Gesetz ausdracklich sagt, nach den außerhalb des 
Konkursverfahrens geltenden Gesetzen: Der Konkurs ist daher 
far den Aussonderungsberechtigten gar nicht vorhanden. Also 
klagt dieser gegen den Konkursverwalter auch nur als gegen 
einen Vertreter des Gemein sc huldners* und macht die 
Ansprüche, die ihm gegen diesen zustehen, geltend« ohne dafi 
die Form der Geltendmachung durch den Konkurs beeinträchtigt 
wird. Daher ist die Anssonderungsklage Leistungsklage*: Sie 

I Vgl. Langheiueken, Urteilsanspruch 8.152. 

* Langheiueken, a. a. O. beseichnet sie ab Doppelklage. 

* Gq^en die Anffaasiuig, die Widenpradiflklage dne Abart der 
HaupthitervcDtion , wendet sich ebenfalls Thiele S. 8SL Dort aitiert 

Thiel«* auch die Vertreter dor bekämpften AafGMaung. 

* J a e g e r , K..0. zu § 48 Anm. 5. 

* Wenigstens in weitaus den meisten F&llen: Vgl. Jaeger, K.O. zu 
§ 4» Anm. 84; Wilmowski.Knrlbanm an §48 Anm. 7 a. E. Jeden» 

falls ist die Aussonderungsklage nie Gestaltungaklage i. e. S., und stete 
Lpiatungsklage bei der Erhebxmg pprsöulichor An^iiniflu* auf Herausgabe. 
Und für diesen Fall wird ihre Analogie mit der Widerspruchsklage wichtig 
So hm, Widsiiiiiira.cliAlmt*. 4 
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ist je nach dem rei vindicatio, actio locati, depositi, mandati usw. 
Nie aber ist sie eine Gestaltungsklage im engeren Sinne auf 
Änderung des prozeßrechtliclien Zustiindes, Darin liegt ihr 
Unterste hied von der Widerspruch'^ Iclage, 

Schlußbemerkung. So vt"nl;iiil^tMi wir der Betrachtung 
des Gegensatzes, in dem verwMTuiie Krsclieinungen zur Wider- 
spruchsklage stehen, noch eine Vertiefung in der Erkenntnis 
ihres "Wesens: Wir i>ehen jetzt ^ daß der durcli das Urteil er- 
zeugte Vollstreckun^^sanspruch im weiteren Sinne nur eine Unter- 
art des VoUstreckungsanspruchs im weiteren Sinne überhaupt ist. 
Wenn wir einen Namen für diese Unterart suchen, so schlage 
ich vor, ihn als Bef reiuugsanspruch zu bezeichnen, da er 
auf Befreiung der von der unzulässigen Zwangsvollstreckung er* 
griffenen Gegenstftiide gerielitet ist*. — 

Wir streifen endlich noch eine Einzelfruge: Passiv legi- 
timiert ist naturgemäft in erster Linie des Glftubiger*. 

Aber auch der Schuldner ist fflr die Widersprucbsklage 
passiv legitimiert Dies ergibt sich aus § 771, Abs. 2. Nach 
der herrschenden Lehre ist die Klage gegen den Schuldner zwar 
als Leistungs* oder Feststellungsklage (bezw. als «die Klage 
aus dem privatrechtlichen Verhältnisse") zu denkend Nur 
Thiele erklärt die Klage gegen den Schuldner für wesensgleich 
mit der gegen den Gläubiger ^ Wir tragen kein Bedenken, 

(8. unten im zweiten Teil § 4 IVA 2b). — Vgl. auch R.G. V. CS. 7. März 
1894 (J. W. 1894 S. 181 f. No. 11): „der Anspruch auf Herausgabe eines 
GegenstMides wird nicht dadareh da anderer, daft er als Amaondeninga- 
anaprucb ^egen eine Konkarsmasse gerichtet ist*. 

* An dem Gegensats zu der Klage auf ▼oringsweiae Befiriedignag: 
oben sub 

* DaS dieser Belreiungsanspruch (ebenso wie der Vollstreeknngs* 
atiq>raeh i. e. S.: § 794) nidit nur aas einem Urteil, sondern auch ans 
anderer Quelle entspringen kann, erpbt sich aus den §§ 775 und 776. 

" Voss, Arch. f. sir. Praxis 76 S.804; Planck, Lehrb. 2.Bd. & 709; ' 
Thiele S. HO. 

* Y, gchrntka & 165; Voss, Grach. 28 S. 261; Weismann, Hanpt» 
interventton 8.101; Hellwig, Änspr. n. EX, 8. MS; Qaupp-Stein la 

I 771 sab IV; Petersen- Anger-Remel^ zu § 771 sub 9; Struck- 
mnnn-Koch zu § 771 sub 5; das Reichsgcricilt in dem Urteile des 
VI. C.8. vom 10. M&rz im (J. VV. 1087 S. 113). 

* Thiele 8. 111 iF. 
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uns der Ansicht von Thiele anzuschließen. Denn es ist sehr 
gut möglich und wird in den meisten Fällen sich so verhalten, 
daß der Widerspruchsklftger mit der Leistungsklage gegen den 
Sclmkhier gar nicht durchdringt: so z. B.. wenn dem Schuldner 
eine Einrede aus einem obligatorischen Verliültnisso zusteht. 
Auch wird das für die FVststellungsklage erfordeiiii lic Interesse 
^an der alsbaldigen Feststellung" dem Schuldner gegenüber sich 
nicht unter allen Umständen leicht nachweisen lasson. 

Stellt man sich dagegen mit uns auf den Standpunkt, daß 
die Widerspruchsklage gar keine Leistungskiaqe ist, daß mit 
ihr gar kein persönlicher Anspruch gegen den Gläubiger geltend 
gemacht wird (also gar kein Aiis;ii uch, dessen Geltendmachung 
gegen den Schuldner undenkbar wäre), so erkeiuien wir den 
Grund für die Passivlegitimatiou des Gläubigers in dessen 
Interesse an der Aufrechterhaltung der bekämpften Voll- 
Streckung. Dafi dieses Interesse aber auch beim SchuldAw Yor- 
handen ist, der bei Anfrechterbaltung der Vollstreckung befreit 
wird, ohne dafi er ein Vermögensstttck einbüfit, diesen Gedanken 
hat T hi e 1 e a. a. 0. ttberzeugend ausgeführt. — So erscheint auch 
der Abs. 2 des § 771 gar nicht als eine Ausnahmebestimmung 
im Verhftltms zu den §§ 59, 60 Z.P.O., wie dies die Gegner an- 
nehmen müssen'. 



* Bei donen ich übrigens einen Graiid für ihre Aoffassung, daS die 
Klagte gcgfin den Schuldner die Klage „aiu dem priyatrecbftliehen Verhält- 
nis" sei, uicbt habe finden können. 
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Zweiter Teil. 
Die Voraussetzungen derWidersprucbsklage. 
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§3. 

DberbUck. 

W«iii man fragt, worauf sich die Widerspruchsklage giiinde, 
so antwortet Theorie und Praxis in fast völliger Harmouie : Nur 
auf ein die Yerftufierung hinderndes Recht! So sagt ja das 
Gesetz selbst in § 771. — Nur schade, daß die Einhelligkeit 
sich nicht auch auf den Sinn dieser Worte erstreckt Schon 
Viele sind ausgezogen, die Burg dieser Worte zu starmen, doch 
die Mauern hielten Stand. Manche, die vom Angriff zurOck- 
kehrten, sagten: »Es ist nichts dahinter! Es hat keinen Sinn, 
sich darum zu mfihen!*' Und sie schalten die „plumpe Wen- 
dung" ' , die „unklare Ausdruckswcise" * des Gesetzes , oder 
meinten gar, daß das Gesetz selbst „sich mindestens im Zu- 
stande der Unklarheit befiudef*. 

Und doch hat jeder, der sich tthcrhau])t um deo Sinn dieser 
Worte bemühte*, eine Antwort auf die Frage. 

1, Die meisten Schriftsteller behaupten, der Sinn der Worte 
sei: ein die Zwangsvollstreeku n p;, bzw.die exekutions- 
weise Veräußerung hinderndes liecht^. 

< V. Sehrutka S.8S. 

« Gfitermann S. 80. 

• Schmidt in ZZ. 17. S. 409. 

• Kühne berührt die Fraj^c gar nicht, Westerburg streift si»' nur 
oberHächlicb: Die Frage ist auch für deu Auitänger der materiellrecbtlichen 
Aafifawnng yom Klagreebt eigentlich gar nicht ▼orhanden. Dean er biancht 
•idi nur zu fragen: Liegen, wenn die ZwangavollBtreeknng das Eigentum 
verletzt, die Voraussetziingm dor rei vindicatio (hzvr. actio negatoria), wenn 
aie den iicsitz verletzt, die N'oraussietzungen des IiiterdiktenBchutzes* vor? 

• So oder mit ähnlichen Worten: Voß, Ziv.Arch. 71 8.286; Kahn 
S.418f;RochoUZZ.8 8.415; Frommhold 8.246; Weismann« Hanpt- 
intervention S. 101| Gfitermann S. 94; Knnse S. 14; Langheineken 
S, 158; Seaffert za § 771 aub 2; Petersen^Aager^Bemele lu 
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Wer so liest, darf aber in den Worten des Gesetzes keine 
Bestimmung erblicken, durch die eioe bestimmte Kategorie von 
Rechten abgegrenzt werden aoUte. Denn dann wftrde, wie schon 
Kahn (S. 414), und später t. Schrntka (S. 37 und S. 86) und 
Thiele (S. 87) hervorgehoben haben» der § 771 einen circulns 
vitiostts, ein idem per idem enthalten : «deijenige k^nn der Zwangs- 
yeräufierung' widersprechen, welcher berechtigt ist, die Zwangs- 
veräufiening zn hindern* Und so mnfite ein konsequenter Ver- 
fechter der erwähnten Auslegung dahin gelangen, in dem § 771 
vor allem eine Geriehtsstandsvorschrift zn erblicken*. 

Damit war aber noch nicht gesagt, welche Rechte die Wider* 
spruchskiage begründen. Zuerst hat Nr ssel" den Gedanken 
au^fesprochen , „daß ein Dritter ein 1 f ndungspfandrecht nur 
soweit mit der Interventionsklage anfechten kann, als er dazu 
bei einer freiwilligen Veräußerung seitens des 
Schuldners befuget gewesen wäre". Frnnimhold* schließt 
sich ihm an: „Die Frage, welches Recht zur Begründung der 
Widerspruchsklage erforderlich sei , ist daher ebenso zu be- 
urteilen , als wonn im Wege freiwilliger V e r il u ß e r u u g 
durch den Schuldnti eine Benachteiligung des Dritten versuclit 
würde"*. Nessel und F ro in m h ol d " verstehen deshalb das 
Wort „Veräußerung" im § 771 noch nicht als eine Veräußerung 



§ 771 sah H 5; Strackmann-Koch sub 1. Das R ei ohagerirht: 
V. CS. 9. Juli 1881 (J. W. 1881, S. 159 f.); IV. CS. 29. Mürss 1893 (Ent»ch. 
Bd. 81 S 881 f.); V. CS. 25. November 1893 (J. W. 1894, S. 32); V. CS. 
29. NoTemW 1893 (J. W. 1894, B. 14); V. CS. 24. Juni 1908(EDtoch. Bd. 55 
S. 207 ff.; auch in S.A. 50 Xo, 189). — Hiensu rind auch zu rechnen: Planck, 
Lehrb. 2. lid. 7i:'. ff., der es versucht, „einen prozpßrechtlichen Beprrift" der 
Veräußerung aufzustellen, und Hchmidt, Lehrbuch S. 1032, der auch die 
Überweisung zur Einziehung oder an ZahlungSBtatt als „Vcrftuftenu^ Iw» 
xeichnet 

' V. Schrutka S. 86. 

»Kahn 8.413; Qüt. rmann B. 81, 91, 94; O.L.G. Frankfurt am 

23. März 1892 in ZZ. 19 S. 301. 
■ Gruch. 28 S. 108. 
« S. 246 a. E. 

* Ähnlich Richter, Die Zwangsvollstreckung in das bewegliche Ver» 
mOgen, Düsseldorf (ohne Jahreeangabe, etwa 1884) S. 134. 

* und Richter. 
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dnitb den Sdmldner. Ihre eben zitierten Ausfttlirniigen sind 
vielmehr im ZuBammenhange mit ihrer „materiellrechtliehen" 
Auffassung vom Wesen der Widerspruchsklage zu verstehen. Sie 
irollen nur sagen, dafi die durch die Zwangsvollstreckung be- 
wirkte Rechtsverletzung trotz der dffentlichrechtlichen Natur 
derselben nichts besonders au sich trage und dafi unter diesem 
Gesichtspunkte in jedem Einzelfalle zu prüfen sei, ob die Vor- 
aussetzungen ffir die Eigentums- oder Besitzklagen usw, gegeben 
seien. Und so fragt Fromm hold auch nicht: Welche Hechte 
hindern die VeräuBerung? sondern : welche Rechte werden durch 
die Veräußerung verletzt oder beeinträchtigt?* Und das 
ist etwas Verschiedenes! Ebenso verfährt auch Nessel. 

2. Im Gegensatz zu den bisher Genannten vertritt eine 
Reihe von Schriftstellern die Auffassung, daß die „Verüuße- 
rung" des § 771 als die freiwillige rechtsgeschäftliche Veräuße- 
rung durch den Schuldner zu verstehen sei. Die liier zu nennen- 
den Autoren sind : B u n s p n . v. S c h r u t k a , T h i e 1 e , F i 1 1 i n g , 
Hellwig und Gold mann-. Fs ist zu bedauern, daß 
v. Schrutka und Hellwig eine wirkliche Durchführung 
dieses Gedankens hislier noch nicht vorgeuommen haben. Der 
einzige, der auf dieser Grundlage eine erschöpfende Darstellung 
versucht hat. ist Bunsen. Auch Thiele und Goldmann 
behauileln die Frage nicht m ihieiu ganzen Umfange. 

Bei dieser Auffassung ist der circulus vitiesus erluJgreich 
vermieden und dem § 771 ein Inhalt gegelien, der weit Uber 
eine blofie Gerichtsstandsvorschrift hinausgeht. 

3. Welche der beiden Ansichten ist die richtige? d. h. welche 
Auffassung deckt sieh mit dem Inhalt des Gesetzes?* 

' Frommhold S. 230; vgl. Richter a. a. 0. S. 135. 

' Rnnaen, Die Lehre von der Zwangsvollstreckung S. fil (ebenso 
in der Mecklenburgischen Zeitschrift für itecht«pilege und Recht^wissen- 
icliafl Bd. 3, S.377); v. SebrBtka 8.S7; Thiele 8.87; Fitting, Der 
RdchesivaproseS, Aufl. 1907, 8.570; Hellwig, Lehrb. 1. Bd., 8.386» 
Goidmann, Onieh. 50, S. 820f. 

' Durchaus ver?» Iiioden von dem Inhalt des heute geltenden Gesetzes 
sind die (unverbindlichen) Motive und Entwürfe. Aus diesen geht mit 
Bentliehkeit vmt hetvm, d«B die Yerfiuser dei GeMttet Hilter der i,Ter- 
tofteraog* die Yertaftennig im Wege der ZwangsvollBtreekiiDg Tefstandtti 
heben. Ich venreiae beeonden auf § 688 dee HaiinttTerseheii Entwurft, 
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Wenn man davon ausgeht, daß die Widerspruchsklage eine 
Leistuugskliige ist, also eine Klage, die auf die Erzeugung 
eines Vollstreckungsanspruchs im eugereu Sinne gerichtet ist 
und die die Durchsetzung eines privaten Anspruchs auf Leistung 
zum Ziele hat, so wird man sieh der ersten Anffassong an- 
eebliefien masBen. Denn dann ist wirklich in Jedem einzelnen 
Falle zu prttfen, ob durch die Zwangsvollstreckung das f&r die 
Erhebung der Leistungsklage erforderliehe RechtBSchutzbedflrf- 
nis erzeugt wird, ob also durch die Zwangsvollstreckung die 
Voraussetzungen der Eigentums-, Besitzklagen usw. gegeben 
werden. 

Hftlt man aber mit uns die Widerspruchsklage fOr eine Ge- 
staltungsklage im engeren Sinne , gerichtet auf die Erzeugung 
des Befreiungsanspruchs (eines Vollstreckungsanspruchs im 
weiteren Sinne), dann wird man nicht umhin können, in dem 
§771 wirklich die Abgrenzung einer bestimmten Kategorie von 
Rechten zu erblicken, wenn man sich nicht au£s Raten verlegen 
will. Dann muß man aber aucli , um den circuhis vitiosus zu 
vermeiden, unter .Veiäußerung" die Veräußerung durcli 
den Schuldner verstellen*. 

Zu diesem Schluß führt uns aber iM»ch ein anderer Weg: 
Ks ist schon oft-, unter Hinweis auf die Stellung des § 771 im 
allgemeinen Teile des 8. Buchs der Z.P.O. betont worden, 
daß die Widerspruchsklage nicht nur Anwendung zu finden habe 
bei einer Zwangsvollstreckung wegen Geldforderuugeu in körper- 
liche Sachen oder Grundsttlcke, wobei es ja tatsächlich zu einer 
Veräußerung der gepföndeten Sache (bzw. des beschlagnaliniteu 
Grundstücks) kommt, sondern daß der § 771 auch eingreife z. B. 
bei Pfändung von Forderungen, wo ja eine Veränderung gar 
nicht stattfindet. Dieser Schwierigkeit sucht Planck* zu ent- 



8. 4259 f., der HaonSrenehen Protokolle, sowie aaf 8.419 der Motive. — 

Eine ausführliche Darstellung der EntstehuDgagescbichte des Qesetiee 
findet «ich bei F r o in rn h n I d. 

' V^'I. V. Schrutka JS. ^B; l'hielc S. H7. 

• V. Schrutka S. 35; Frommhold S. 231; Planck, Lehrb. 2. Bd., 
S.713| Thiele S.88; Kahn S.413; Senffert snb 2; Petersen-Anger- 
Bemelc sub 5, — Vgl. auch Hotire S.4I3. 

« Lehrb. Bd. 2, S. 71S. 
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gehen durch die Aufstellung eines ..prozeßrechtlichen" Begiitls 
der ^Veräußerung"', Kahn^ durch (iie Behauptung, „daß der 
Gesetzgeber, wie man es ja toto die zu tun pflegt, anstatt alle 
Fälle zu umfassen, den Ausdruck von dem gewöhnlichsten Fall 
entlehnt hat". Gegen diese beiden Auswege mochte ich folgende 
Bedenken erheben: 

a) Das Wort „Verftufierung* bezeichnet einen ganz be- 
stimmten zivilrechtlichen Vorgang' — auch wenn die 
Verftufierung imWege der Zwangsvollstreckung er- 
folgt— , es bezeichnet einen Begriff von höchster Klarheit und 
Schärfe. Um aber neben diesen Begriff einen zweiten, „prozeft- 
rechtlichen* Begriff der Veräufierung aufzustellen — im Gegen- 
satz zu jeder bisher vertretenen Theorie — dazu bedarf es 
m. E. einer größeren Veranlassung, als es die bloße Schwierig- 
keit einer theoretisch sauberen Beantwortung einer Frage ist^ 

b) Dagegen hat die Ausführung von Kahn etwas auf den 
ersten Anblick Überzeugendes an sich; und jeder, der mit 
Kahn in der Widerspruchsklage die normale Leistungsklage 
erblickt, wird sich aus den oben*^ angegebenen Gründen bei 
dieser Auffassung beruhigen können. Wer aber mit uns in 
§ 771 eine j)Ositive Antwort auf die Frage sucht, welche Rechte 
die Widerspruchsklage des § 771 bf\[7ründen, der wird i\\p Ant- 
wort sehen müssen in den Win tt u: „Ein die Vcn'hißri laig 
hinderndes Recht". Man wird aber dann, wenn man nach dem 
Vorschlag vou i\ahn die Veräußerung nur als die Veräußerung 
im Wege der Zwangsvollstreckung (im Gegensatze zu der Ver- 
äufierung durch den Schuldner) betrachtet, noch zu keinem Er- 
gebnis gelangen. Denn welches Gesetz gibt mir eine prinzipielle 
Antwort auf die Frage: 3Velche Rechte hindern eine Ver- 
äußerung im Wege der Zwaugt>vollstreckuDgV- Mau wird auch 



* Ganz ähnlich Schmidt, Lebib. S. 1032. 

* s.4ia 

■ Näheres weiter unten. 

* Dafür, daß die Z.P.O. einen „pmzcßrechtlichon" Begriff der Ver- 
äußerung ntebt kennt, scheint mir u. a. der § übl, besonders Absatz 5 zu 
sprechen; hier wird das Wort „Veräußerung" atet^ im reinen ziviliatiach- 
taebnitcben Sinne gebraucht. 

■ Unter 8 am Anfange. 
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bei dem Ver&hiei nach dem Prinzip von Kahn schliefilicb 
dahin gedrängt werden, zu sagen : Eine Antwort darauf^ welche 
Rechte durch § 771 betroffen werden, erhUt man nur, wenn 
man ganz allgemein diejenigen Rechte beetimmt, die eine frei« 
willige Yeräufierung durch den Schuldner hindern. 
So bietet diese Auffassung die einzige Möglichkeit, aus den 
Worten des Gesetzes zu positiven Ergebnissen zu gelangen. 
Denn, wenn man einmal zu der Annahme gezwungen ist, da6 
der § 771 einen bestimmten Kreis von Rechten umschreibt, so 
ist man bei jedem anderen Verfahren darauf angewiesen, zu 
raten. 

Wenn wir so unter dem Worte „Veräußerung" in dem 
§ 771 die freiwillige Veräußerung durch den Schuldner verstehen, 
so gewinnen wir damit zugleich einen klaren Einblick in das 
Verhältnis des § 771 zu den anderen Gesetzospt eilen, die gleich- 
falls die Widerspruchsklage behandeln. Nach der gegnerischen 
Auffassung kann man auch z. B. im § 772 oder 773 ein „die 
Veräußerung liinderudes liecht" annehmen \ weil auch in diesen 
Fällen der Klüger das Recht hat, die exekutiun^weise Ver- 
äußerung zu hindern. Ebenso wird auch regelmäßig bei der 
Frage, ob der Hypothekengläubiger bei einer I Lmdung entgegen 
der Vorschrift drs § 865, 2 Satz 1 die Widerspruchsklage habe» 
die Frage aufgeworfen, ob dem Hypothekengläubiger ein die 
Veräußerung hinderndes Recht zustehe. 

Dagegen werden wir sagen: Ein die Veräufierung 
hinderndes Recht verlangt das Gesetz selbst nur in dem 
§771, im Gegensatz dazu z. B. im §772 ein Verftufierungs- 
V erbot So stellt auch in allen anderen Fällen das Gresets 
eine besondere Voraussetzung ffir die Erhebung der Wider> 
Spruchsklage auf — in keinem Falle aufler §771 spricht 
es aber von einem «die Verftufierung hindernden* 
Rechte. Vgl. §§ 772. 773. 774, 810 Z.P.O. und98Z.V.G. Da- 
her spricht das Gesetz auch in allen diesen Fällen nicht tod 
der Klage des §771, sondern davon, dafi .nach Mafigabe 
des § 771" Widerspruch erhoben werden kOnne; und wir werden 

^ Vgl. B. OX.a. Dresden im tMehe. Areb. f. Rechtspflege, LJahr* 
gaog 1906, &^f. 
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nicht fehlgehen, wenn wir nnter dem Worte ,»Bach Maßgahe** 
einen gaten deutschen Ausdruck fflr den juristischen terminus 
,nach Analogie* zu erkennen glauben. Hiernach stellt sich das 
Verhältnis des § 771 zu den anderen die Widerspruchsklage ver- 
leihenden Gesetsesstellen folgendermafien dar: 

Jeder dieser Paragraphen bestimmt ganz selb- 
ständig und für sich allein einen Fall, in dem die 
Widerspruchsklage erhoben werden kann. 

Es ist daher in keinem Falle außerhalb des § 771 danach 
zu fragen, ob ein die Veräußerung hinderndes Recht gegeben 
sei, vielmehr mir danach, ob die besonderen, in dem betreffenden 
Paragraphen genannten Voraussetzungen zutreffen. 

Damit ist für die Fragen nach der Begrün düng der 
Widerspnichsklage eine grundlegende Antwort gefunden: die 
Widerspruchsklage gründet sich nur in dem Falle 
de;^ 771 auf ein die Veräußerung hinderndes Recht: 
in allen anderen Fällen dagegen nicht aut* ein solches Recht. 

Diese anderen Fälle stehen vielmehr dem § 771 
durchaus selb ständig gegen tl her und sind nicht als 
gesetzliche Beispiele für das dunkle „die V e r - 
äußerung hindernde" Recht, sondern als vollwertige 
Parallelfftlle «um § 771 au verstehend 

Es ist daher grundsätzlich zu unterscheiden zwischen der 
Widerspruchsklage im allgemeinen und ihren in den §§771, 
772 etc. hervorgehobenen Sonderfällen, die wir im Folgenden 
als die Widerspruchsklage des § 771 oder des § 772 etc. be- 
zeichnen werden. 

Auf dieser Grundlage wollen wir es versuchen, die einzelnen 
Fälle nacheinander sorgf&ltig zu prfifen, und, so genau wir es 
vermögen, festzustellen, wenn das Gesetz die Widerspruchsklage 
auBdrQcklich verleiht. 

Nach (lieser Einzelanslegung setzen wir es uns zur Auf- 
gabe, das in den zerstreuten Gesetzesstellen liegende Prinzip 
aufzusuchen, dessen Erkenntnis uns im Wege der Analogie eine 
Reibe, im Gesetze nicht genannter Fälle der Widerspruchsklage 



> Dies wird bei der Beapreehung der einzelnen Fälle nachgewiesen 
werden. 
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erschließen wird. Diese letzteren Fälle sind zwar meist bisher 

unter das „dip Vorriußerung hindernde Recht" eingegliedert 
worden. Wir werden aber im folgenden Paragraphen nach- 
zuweisen versuchen, daß dies m l urecht gesclieheu ist. 

Wenn wir so auch in der Mehrzahl der Fälle praktisch 

auf dasselbe Resultat kommen werden, wie die 
he rrschende Leh re , und es sich schließlich in vielen Fallen 
nur um eine andere systematische Auffassuug handelt, so 
glauben wir doch, durcli dieses neue System — wenn 
wir so sagen düi ff ii — einen einfachen und klaren Aus- 
weg in einer Anzahl von Streitfragen gefunden zu 
haben. 

Ys handelt sich demnach zunächst, wie bei jeder Gesetzes- 
ausiegung, um eine genaue Worlinterpretatiou. Es sei uns er- 
laubt, selbst die viplgescholtenen Worte des § 771 so genau zu 
nehmen, als wir* es irgend vermögen, und zu versuchen, wohin 
wir bei einer möglichst scharfen Erfassung jedes einzelnen 
Wortes werden geführt werden. Wir werden dabei oft den 
IVorten des Gesetzes einen Sinn unterzulegen haben, den erst 
die oeaesten Forschungen auf dem ZivUreehtsgebiete mit diesen 
Worten Terbunden haben. Dies macht uns aber nicht irre, 
selbst wenn idr bedenken, da6 die Fassung des % 771 (690 ä. F.) 
&8t ein Menscbenalter vor dem Inkrafttreten des BwG.B geprägt 
wurde. Wir gehen vielmehr davon aus, daß durch das 6.G.B. 
vielen Worten der Alteren Reichsgesetze erst eigentlich Glanz 
und Leben verlieben ist Es steht m ihnen wie die Erfllllnng 
zur Yerheillung. Wir glauben an die Einheit unseres Rechts- 
systems. Und dieser Glaube sollte die Kraft unserer Theorie sein. 



§4. 

me Widersprachsklaae des § 77L 

Das Gesetz verleiht im § 771 die Widerspruchsklage jedem 
Dritten, der behauptet, „dafl ihm an dem Gegenstande der 
Zwangsvollstreckung ein die VerftuBerung hinderndes Recht 
zustehe". 
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Wir werden daher die Antwort auf vier Fragen sneben 
mflSBen : 

I. Was heiBt aZwangsvollstreckung' ? 
II. Was heifit «Gegenstand der Zwangsvollstreckung"? 

III. Was heifit »Die Verftufierung hindern*? 

IV. Welches Recht hindert die Verftufierung des Gegenstandes 
der Zwangsvollstreckung? 

Die Beantwortung der beiden ersten Fragen wird uns zu- 
gleich Klarheit daraber verschaffen, auf welche Arten der 
Zwangsvollstreckung die Widersprucbsklage des § 771 
Anwendung findet 

I. 

„Zwangsvollstreckuug ist die Tätigkeit staatlicher 
Organe, welche die zwangsweise Verwirklichung von Ansprüchen 
auf Leistung bezweckt" — so definieren wir mit G a u j) p - S t e i n 
Die Zwangsvollstreckung fehlt also ü b e i- a 11 dort, 
wo der Zwang fehlt. Daher liegt dort keine Zwangs- 
vollstreckung' vor, wo der Gläubiger befriedigt wird durch die 
bloße FiktKMi (also nicht die E r z w i n g u n g) einer Willens- 
erklärung des Scliulduers: § b*Jl Z.F.Ü.; also z. B. durch die 
Fiktion der Zessionserklärung; sowie dort, wo es außer der 
blofien Fiktion noch einer weiteren Handlung bedarf, die sich 
aber nicht als eine Vollstreckung i. e. S. darstellt: vgl. § 890; 
wohl aber Überall dort, wo ausser der Fiktion eine 
Volt Streckung i. e. 8. Platz greift Dieses Nebeneinander 
von Fiktion und Vollstreckung i. e. S. findet sich in den F&llen, 
in denen der Schuldner sur Übertragung des Eigentums an einer 
beweglichen Sache verpflichtet ist. Denn zur £igentttmsaber- 
tragung bedarf es in diesen Fällen der Einigung und Übergabe 
(§ 929 B.G.B.) die Einigung wird durch die Fiktion (§ 894 Z.P.O.), 
die Übergabe durch die Zwangsvollstreckung (§897 Z.P.O.) 
ersetzt. Dieses Zusammenwirken von Fiktion und ZwangsvoU- 



> Tor § 704 unter I. 
und infolgedeesen auch kein Leistun^'^urt- il (vgl oben im ersten 
Toil ; ubor die ganze, srhr schwjprifi^e Fra^p vgl. besonders die abweichen- 
den Ausführungen von Heilwig, in Anspr. u Klagr. S. 440 0*.). 
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Streckung tindet sich (hiher auch in den Fällen der 883 
und 884 Z.PO. dann, wenn es Bich \\m einen Anspruch auf 
Eipeiitiiiiisnt)ti tragung (cf. 'n.G.B. § HliM liandelt. In diese 
Rubrik gehört auch die Durclit'et/uug de> Aii>pruchj; auf Über- 
tragung einer durch Briefhypothek gesicherten Forderung, oder 
einer Brief-, Gruiid- oder Rentenschuld: die Abtretungserklilruug 
(§ WA B.G.B.) wird durch die Fiktion des 804 Z.PO, ersetzt, 
uiul .Iii die Stelle der Übergabe des Briefes tritt dessen zwangs- 
weise Wegnahme (§ 897, 2 Z.P.O.). 

Nur Zwangsvollstreckang liegt dagegen vor bei der zwangs- 
weisen Durchsetzung eines Anspruchs auf Besitzüberlassung *. 
So in den Fftlleo des § 883, in denen der Hernusgabeanspmch 
nicht gegen den Eigentamer gerichtet ist (also s. B. der 
Eigentumsanspruch : § 985 ff. B.G.B.); femer in allen Fallen des 
§ 885 Z.P.O. 

Ferner ist nur Zwangsvollstreckung in Frage in den Fallen 
des § 888 Z.P.O. und last not least in allen F&llen der Zwangs^ 
Vollstreckung wegen Geldforderungen. 

Die praktische Folgerung, die wir aus dieser Betrachtung 
ziehen, gebt dahin: §771 setzt eine Zwangsvollstreckung 
voraus, greift also in allen denjenigen F&Uen nicht ein, in 
denen eine Zwangsvollstreckung nicht vorliegt: 
also in denjenigen Fällen, in denen nur die Fiktion des § 
oder neben der bloßc^n Fiktion lediglich eine Vollstreckung im 
weiteren Sinne Platz greift: also l>eispielsweise , wenn der 
Schuldner verptiiciitet ist: entweder zur Übertragung einer 
Forderung: denn diese VerptiiL'htung eifiillt rr durch die eiu- 
fache Abtretungserklärung-; oder zur Übertragung des Eigen- 
tums an einem KnulTalirteiscliitl'e : deuu hier genügt für die 
Eigentumsttbertragmiir die bloße Einigung (H.G.B. § 474): 
oder zur Übertragung des Eigentums an einem Grundstücke: 



* ZwAT kann bei einer Be^itziibt-rlansung auch ^ne Einigung vor- 
kommcn (§ a54, 2 B.G.B.); aber diese Kinignng ist von nur tateichlieber 
Bedeutung: So hm I, S. 26. 

* ao auch, wenn für die Forderung «in Pfandrecht besteht (401 B.G.B.^ 
(die Anahftndtgung der Schuldarkande [410] ist tau f&v die Rechte aus- 
flbttng, nicht aber ftr die Reehtsfibertragnng von Bedeatnn|^ 
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denn der hier außer der ])lofipn Willenserklftninfr erforderliche 
Buchvorgang \N'ird auf auderu Weise als durch ZwangsvoU- 
streckuüg bewirkt: § 896 Z.P.O. 

II. 

„Gegenstand der Zwangsvollstreckung" ist das 
Objekt der eben behandelten staatlichen Tätigkeit. Was , Gegen- 
stand der Zwangsvollstreckung'* sein kann, ergibt sich aus den 
§§ 808 tl"„ S28 ff., 857 ff., mi ff. und 88;3 ff. Ein tiüclitiger Über- 
blick über die 'zitierten Gesetzesstelleu zeigt uns schon, daß in 
den meisten Fällen der „Gegenstand der Zwangsvollstreckung" 
ein „Gegenstand" im technischen Verstände unserer Zivil- 
rechtslelire ist. Wir stellen uns damit auf den Boden der von 
So hm' gewonnenen Ergehnisse. 

Das Wort „Gegenstand" ist nicht so färb- und klanglos, 
wie es Binder* scheinen möchte, so daß uuui ebeuso gut „etwas" 
dafür lesen konnte. Es bezeichnet vielmehr einen ganz be- 
' stimmten Begriff von höchster juristischer Wesenheit: Es be- 
seiehset den Begriff des Vermögensrechtes im Gegensätze 



1 Rudolph Sohm, Der Gegenstand. Ein Grandbegriff de» Bfiiger- 
lichen Gesetzbuches, 1905 (in der Festechrift der Leipziger Jnriaten&kult&t 

fQr Degenkolb). flin folgeiidcu - nach PiindtTt« Vorgang — zitiert als 
Sohm I.) Ah Erganziiii^:: dienen die Aufsätze: Vennr>gon^*reelit. Ucgen- 
stand. VurfüguDg. Im Archiv für bürgerliches RecUt, lid. 2d, Heft 2, 
S. 178 ff. (1906), (im folgenden xitiert ab Sohm II) nnd: Noch einmal der 
Gegenstaud; Jher. Jahrb. Bd. 5S, S. 373 ff., 1908 (zitiert: Sohm III). ~ 
Gcpen Sohm hat sich bisher besonders Binder erhoben. („Der Gegen» 
stand". In rlcr Zeit.schritt für das gesHfote llandoLsrecht Bd. öü, S. 1 ff., 
1906.) In die Kontroverse können wir au dieser Steile, wie sich von »elbat 
versteht, nicht Angreifen. Wir mSehten hier nur darauf hinweisen , daA 
Binder 8. 16 ff. sich eine undankbare Aufgabe gestellt hat, wenn er die 
alte Lehre vom Geldwert des Vermn^jensrecht'? zu rerteidipren sacht. 
Denn der He^'ritl: (Geldwert ist ^'ar kein juri'*t! -dier, sondern ein wirt- 
schaftlicher Hegriff. Und wenn auch wirklich alle V'eruiügensrechte, 
nnd nnr sie, Geldwert bitten, so wire damit l&r den jnrtstiscben Begriff 
des Vermögensrechts noch ^ar nieht« gewonnen. Darin liegt aber gerade 
die Bedentung^ der S o h m sehen Ablürr. ilnii;." !!, daß sie in ihrer Verfügbar- 
keit einen juristischen Begriff als Kriterium des Vermögensrechts aaf- 
stellen. 

• a. a. 0. S. 12. 

Sohm, WldmpnislisklsgB. 5 
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zum Personenrecht, der amlereu Art der Privatrechte. Für 
das Vermögensrecht, den Gegenstand, charakteristisch ist seine 
enge Beziehung zum Begriffe der Verfüg uug. Nur (Iber 
„Gegenstände^ aber auch über alle „Gegenstände'' kann ver- 
fügt^ werden. Überdies sind die meisten »Gegenstände" ver- 
äußerlich. Verfügbar sind aber auch die imTerftufierlichen 
Gegenstftnde*. Ja, auch diese unverftufierlichen Rechte (Niefi- 
braucbf Kandrecht) gehören „demKreise der verflnfleriicheii 
Rechte'* an, und zwar deshalb, weil sie »kraft Verffigungs- 
gesehftfta von einem ver&nfierlichen Recht abstammen"*. 

Ein «Gegenstand* ist «Gegenstand der ZwangsToIl- 
streckong* in denjenigen Fällen, die praktisch weitaus am be- 
deutendsten sind. 

So ist bei der Pfändung einer „körperlichen Sache** im 
Sprachgebrauch der Z.P.O. (d. h. einer „bewegiiclien Sache** des 
B.G.B.) Gegenstand der Zwangsvollstreckung das Eigentum 
an der Sache ^. Denn dieses wird durch das PfiLndungspfand- 
recht l>elastet und bei der Veräußerung übertragen. Dasjenige, 
was an der „Sache" „Gep^enstand", Vermögensrecht ist, ist nicht 
das siiinlicli wahrnehmbare Ding der Außenwelt , sondern das 
Eigentum an der Sache Daher spricht auch B.(i.B. § 929 
von der „T'b^^rtragung des Eigentums au einer beweglichen 
Sache". Gegenstand der Verftlgung. also „( Gegenstand ist da- 
her das Eigentum. Und dieses Eigentum, dieser , Gegen- 
stand", ist bei der Pfändung einer körperlichen Sache , Gegen- 
stand der Zwangsvollstreckung". 

El>ensü ibt das Eigentum am Grundsttlck (»egenstand der 
Zwangsvollstreckung bei der Eintragung einer Sicherungs- 
hypothek und im Zwangsrersteigerungsverfahren ; hier kommt 
es zu einer Veräufierung, dort zu einer Belastung des Eigen- 
tums. 

' Sfihm T, S 7: ^Verfug^in^s(?eschäft ist ein die Uecht8lag6 . . • auies 
beötiiuniten Gegenstandes unmittelbar änderndes Recbtageschäft". 

• Sohm m, S. 875 ff.; Sohm I, S.21. 

• 8ohm III, S. 377; ygl. Sohm I, 8. 21, Sohm II, 8. 180ff. 

• Daß der SftCh k ö r p e r niemals „Gegenstand der Zwangsvollstreckung* 
iftt, .Hondcrn nur die Sache ..in ihrer Eigenschaft als Bestandteil des Ver- 
mögens", betont schon v. Schrutka S. 32f. 

• Vgl Böhm I, S. 20. 
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Dasselbe gilt von der Zwangsversteigerung eines Schiffes 
(870, 2} : auch hier ist »Gegenstand der ZwangSTdlfitreckung" 
das Eigeotiim. 

Erfolgt die Zwangsvoilstreekung in das unbewegliche Ver- 
mögen in eine «Berechtigung" (8G4 ff.)i so ist bei der Eintragung 
einer Sieherungshypothek und der Zwangsversteigerung „Gegen- 
stand der Zwangsvollstreckung diese, das Eigentum belastende 
Berechtigung, also s. B. das Erbbaurecht (B.G.B. 1012 ff.)- Andere 
Beispiele enthalten die Artt 68 u. 68 E.G. B.G.B. Bei allen 
diesen Berechtigungen wird vorausgesetzt, dafl sie verftuflert 
werden können: B.G.B. 1012 E.G. 63 u. 1017, 68. Sie sind also 
«Gegenstände" ^ 

Auch Forderungsrechte sind „Gegenstände"* und in 
den §§ 829 ff. „Gegenstand der Zwangsvollstreckung". Dasselbe 
gilt von dem Urheberrecht, Erfinderrecht^, der Reallast, Grund- 
schuld und Rentenschuld (857), sowie von dem veimögensrecht- 
lichen Bruchteil (B.G.B. 741 ff.) im Gegensatz zum personen- 
rechtliclien Anteil*. 

Wo der iiersoueureclitliche Anteil an einem Vermugeu. d. h. 
die Mitgliedschaft in einer Tet^om im*'nieinschaft"' , ausiialims- 
weise veriiußerlich, und daher „degenstand" ist, ist auch 
der Ant^iil möglicher Gegenstand einer Zwangsvollstreckung : 
Z.P.O. 859, 2. 

Dagegen ist in vielen einzelnen Fällen der , Gegenstand 
der Zwangsvollstreckung" kein „Gegenstand" '". So ist (iegen- 
staud der Zwaugävullätreckung iu § 888 die Persou des 



» Vgl. Sohra 1, S. 21, 74, Aura. 1. 

* Sohra I, 

» Vgl. Sohra I, S. 21 f. 

* Vgl. Sohra I, S. 6.S ft'. ^ Hu rher gehOrt auch die ZwangsvoU» 
gtreckiing in die Schiffspart. (858 

* Sohiii I, S. HS. 

* TM «Iso in der ZnflunineDBetsang „Gegenstand der ZwangsvoU- 

atreckung" daa Wort ^Gegenstand" nicht im technischen Sinne erfichtint. 
darf uns nicht irre machen. Schon Sohm (II, S. 185 Anm. 8) weist diiniuf 
hin, dali das Wort „Gepron^^tand" dort natürlich nicht technisch zu ver- 
stehen ist, „wo ein Zuaatz (z. B. § 611 B.G.B.: „Gegenstand des Dienst- 
TertvageB'O hltr naolit, daB das Wort nieht technisch gemeint ist". (Diese 
Anmerlning scheint Binder 6. 77 f. au flbersehen.) 

5* 
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Sehn]diier8\ in § 810 noeli nieht getreimto Frttehte, also blofie 
Bestandteile' und keine .»Gegenstände" (Sohm I S. 18ff.)> Aneh 
Besitz nnd Anspruch sind keine .Gegenstftnde* (vgl Sohjn 
I, S. 26ir. u. S. 80), und doch sind sie oft ^Gegenstand der 
Zwangsvollstreckung*. 

Der Besitz ist es z. B. im Falle des § 883 dann, wenn der 
Schuldner gar nicht EigentQmer der beweglichen Sache ist, wenn 
er also vielleicht dem Gläubiger als dem Eigentümer (B.G.B. 
985 £) oder auch nur als dem mittelbaren Besitzer zur Heraus- 
gabe verpflichtet ist. 

Ebenso ist im § 885 Z.P.O. der Gegenstand der Zwangs- 
vol Istreck u auf Hfiiimung, Überlassung oder Herausgabe der 
Besitz des Grundstücks. 

Auf den ersten Klick mag es vt^rwunderlich erscheinen, 
wenn wir hierher auch den Fall reclinen, in dem es sich um 
die Durchsetzung des Anspruchs auf tlliertragung des Eigen- 
tums an einer beweglichen Sache ^ handelt. Dient doch die 
Zwangsvollstreckung hier gerade einem auf die Veräußerung 
eines „Gegenstandes" gerichteten Anspruch I Aber, wie wir 
oben gesehen haben , wird der beabsichtigte Rechtöcrfolg hier 
nicht durch die Zwangsvollstreckung allein herbeigeführt, son- 
dern nur durch die Zwangsvollstreckung in Verbindung mit 
der Fiktion des § 894. Die Zwangsvollstreckung ist, fttr 
sich betrachtet, in diesem Falle inhaltlich vollkommen gleich 
derjenigen Zwangsvollstreckung, die zur Verwirklichung des An- 
spruchs auf BesitzQberlassung vorgenommen wird^: nur dafi die 

* Vgl. Schmtka S. 30. 

' Daß durch § 714 (ä. F.) an den Vorschriften des mi* r' llen Rechts 
fibrr (lif Rochtsnatur der Früchte nii^lits fjonndcrt wird, betont schon das 
Reic hsgericht, III. C.8. vom 18. März löö7: Entsch. Bd. lö, 8. a67. Vgl. 
O.L.G. Kassel 2«. Juni 1882 in Senff. Anh. 97 Nr. 355; Franke in ZZ. 5 
8.211; Gaupp-Stein sn § 810 aub I Anm. 2. 

" Ist der Anspruch gerichtet auf Übertragung des Eigentutus an 
einem Grund stfickp oder Kauffahrteischiffe, so liegt, wir oIipt- ausgeführt, 
gar keine Zwangsvollstreckung vor. Also gibt es hier uberiiaupt keinen 
„Gegenstand der Z«rangtvolUtveeknng^ 

* Das l&St sieh sehen daito erkennen, daft die Vonelirift des | 883 
wie oben gezeigt, sowohl dem Ansprache anf ^gentamsftbertragung wie 
Besitsäberlassung dienen kann. 
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letztere für den bezeichneten Zweck genügt, die erstere für den 
ihrigen aber Dicht. Würde sie allein den beabsichtigten Erfolg, 
nftnilirh den Fi^'eiitumsftbergaug, schon herbeiführen, so be- 
dürfte es der Bestimniunp; des § 894 gar niciit. So ist es auch 
zu verstehen, daß nach der ausdrücltlicheu Vorschrift des § 897 
die Wegnahme nur die Übergabe der Sache, also nur die 
eine Hälfte des nach 929 B.G.B, für die Veräußerung not- 
wendigen Tatbestandes, ersetzt. Wir können deninath in diesem 
Falle als „Gegenst<iud der Zwangsvollstreckung" unmöglich das 
Eigentum bezeichnen, sondern nur den Besitz*. 

Ein blofier Ansprach ist „Gegenstond der Zwangsvoll- 
streckung" m den §§ 846—849 dann, wenn der Anspruch auf 
Herausgabe gerichtet ist und einem dinglichen Rechte, s. B. 
dem Eigentum (§§ 984 ff. B.G.B.), entspringt Ist dagegen der 
Anspruch gerichtet auf Herausgahe auf Grund eines obligatorischen 
Rechts (§§812 ff. B.G.B.) oder auf Leistung (hier können nur 
Ansprache aus Forderungsrechten in Betracht kommen), 
so ist in Wahrheit (trotz des Wortlauts des Gesetzes) nicht der 
Anspruch, sondern das Forderungsrecht (gegenständ der 
Zwangsvollstreckung', und nur dann ist ^Gegenstand der Zwangs- 
vollstreekaog" ein „Gegenstand". 

Auch der Anteil eines Gesellschafters am Ge- 
sellschaftsvermögen, d. h. seine Mitgliedschaft" ist 
(wenigstens in der Regel ^) unn1)ertragbar , also kein „Gegen- 
stand % und kann dennoch «Gegenstand der Zwangsvollstreckung" 
sein: Z.P.O. § 859. 

Schließlich ist auch bei der ZwanL'sverwaltung fZ.V.G. 
§§ 146 ff.) der „Gegenstand der Zwangsvüll>trei kung" kein 
„Gegenstand". Denn der einzige „Gegenstand", au den mau 
denken könnte, das Eigentum, wird als solches von der Zwangs- 



* Im GegensaU dazu ergreift die Zwangsvollatreukung des § 815i 
trots ihrer InBerlidien Ähnlichkeit mit der ZwangsToIlfftreckimg iweh 
IS 883 C dM £igeiitum am Oelde: dies«H geht über, ohne daS ee der 
Fiktion des § 894 bedfirfte. Darin liegt der ünterachied im Weeen der 
beiden Institute. 

* Gerade wie bei der Pfändung einer GelUtorderung. 
•Sohm 1,8.68. 

* Sohm I» 8. 68 Anm. 8. 
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Vollstreckung nicht ergriffen ^ Der Schuldner behalt vit lm^ hr 
(las unverftnderte Kigentum, und nur die Ausübung des Eigen- 
tums wird ihm entzogen (Z.V.G. 148, 2). Daher braucht der 
Schuldner auch gar nicht als Eigentümer legitimiert zu sein*: 
es genügt vielmehr sein Eigenbesitz (Z.V.Ii. 147). So erscheint 
hier als JJegenstand der Zwangsvollstreckung" lediglich „die 
Verwaltung und Benutzung des Grundätt^cks", wie § 148, 2 aus- 
drücklich sagt. 

Damit haben wir es versacht, einen Dberblidc Ober di^ 
möglichen „Gegenstände der ZwangsYollstreelning" zu geben. Es 
erliebt sieh die Frage: werden alle diese Gegenstilnde der 
ZwangsYollstreeknng durch den i 771 getroffen? Eine knrse 
Oberlegnng wird uns su einem Temeinenden Resultate führen: 

Der WorUaut des § 771 setzt Torans, dafl der «Qegenstaod 
der ZwangSToUstreeknng" Gegenstand einer «Verinflerung* sein 
kann. Wir haben oben (§ 8) versucht, den Kaehweis au fflhren, 
daß das Wort »VerRaflemng" im technischen Sinne zu verstehen 
ist. Das Veräußerungsgeschftft ist „das Urbild aller VerfOgunga- 
gescbftfte" Es ist dasjenige „die Rechtslage eines bestimmten 
Gegenstandes unmittelbar Ändernde Rechtsgeschäft"^, bei dem 
die Änderung der Rechtslage in einem Wechsel des Subjekts 
des Gegenstandes besteht. — Es ist ein VerfttgungsgeschÄft. 
Was folgt daraus." Gegenstand der Veräußerung kann nur ein 
„Gegenstand" sein! Also ist der Gegenstand der Veräußerung 
des § 771 auch nur ein ..Gegenstand": also ist aurh der 
„Gegenstand der Zwangsvollstreckuns" , auf den sicii der 771 
bezieht, in allen Fällen ein „Gegenstand" im techuischeu 
Sinne. 

Daraus ergibt sich: die Widerspruchsklage des 
§ 771 greift in allen Füllen nicht ein, in denen 
„Gegenstand der Zwangs Vollstreckung" kein „Gegen- 
stand" ist, 



> Bei der Eüitngnng eintr Skhowi^hjpothek dagegen wird es be- 
lastet, he'i cIri- Zwangfversteigening gar verflnßrrt (s. oben). 

* Wie bei der Zwangsversteigerung erforderlich ist: Z.V.G. 17. 

* So hm II, S. 193. 

* Sohm 1, & 7. 
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alfio nicht, irenB Gegenstand der ZirangSTollstreekiuig ist: 
Die Person des Schuldners, 
FHIehte (d. h. Bestandteile), 
der BesitaE, 
ein Anspruch, 

der Anteil eines Gesellschafters am GesellschaftsYermOgen, 
die Verwaltung und Benutanng eines Grundstftclcs. 

Durch die Zusammeastellnng dieses, sowie des oben ^ gewonne- 
nen Ergebnisses erhalten wir ein grofies und einfaches Resultat: 
die Widerspruchsklage des §771 greift' in Iceinem 
der Fälle der f § 888—898, also der sog. Individual- 
vollstreckung, ein. Denn entweder liegt hier Überhaupt 
keine Zwangsvollstreckung vor (s. o.) oder: der „Gegenstand der 
Zwangsvollstreckung" ist kein „Gegenstand*, sondern der Besitz 
oder die Person des Schuldners^ Das ausschließliche 
Anwendungsgebiet der Widers pruchsklage des § 771 
ist daher die Zwangsvollstreckung wegen Geld- 
forderungen. Aber auch hier scheiden noch einzelne FkWe 
aus, nämlich: 

1. Diejenigen Fälle, in denen der „Gegenstand der Zwangs- 
vollstreckung'* kein „Gegenstand** ist, sondern: 

ungetrennte FrOchte, 
ein Anspruch, 

der Anteil eines G^Uschafters am GesellschaftsvermOgen, 
die Verwaltung und Benutzung eines Grundstücks. 

2. Diejenigen Fnlle, in denen der Gegenstand der Zwangs- 
vollstreckung zwar ein „Gegenstand*, aber unveräußerlich 
ist: § 857, 4 Z.P.O., also z. B. wenn er ein Nießbrauch ist. Denn 
der Wortlaut des § 771 setzt Verftufierlichkeit voraus^. 

* Unter I diMea Paragraphen. 

* mt ^er einsigen gleieh wa besprechenden Ansafthtne. 

" Eine einzige Ausnahme ergibt sich ans dem § 886 Z.P.O. für den 
Fall, daß es sich tatsächlich nicht um die Pf^ndnn^ empn Anspruchs, son- 
dern am die Pföndung eines Forderungsrechts (s. obenX also eines ,Gegen- 
stAnde»" bandelt. Wir kOnnen diesen Fall aber wegen setner groSen 
Seltenbdt kfinfUg anSer Betracht laesea. 

* Wir sagen hier nur, daS die Widerspruchsklage des 
$ 771 in diesen Fällen nieht eingreife. Ob hier ftberhanpt 
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Es macht uns nicht irre, daß wir mit dem Ausschlüsse der 
Widorspruchsklage des § 771 vom (Gebiete der Individual- 
voUst reckung von der übereiDstimmenden Ansicht der gesamten 
Literatur^ abweichen. Zwar erkennt v. Schrutka" die Un- 
zulässigkeit der Widersprucbsklage in den F;lllen an, in denen 
die Person des Schuldners der degeustand der Zwangsvoll- 
streckung ist, und nur 01s hausen" und F r <nii m h o 1 d * ver- 
suchen es, Fälle zu konstruieren, in denen doch die Wider- 
si)ruchsklage des § 771 eingreifen soll; aber ohne durchgreifenden 
Erfolg. Es dürfte auch schwer halten, ein liecht zu nennen, 
das die Veräußerung der Pereon des Schuldners hindert. 

Für die übrigen Fälle der .ludividualvollstreckung" dagegen 
herrscht Einstiiiimi<:keit über die Zulassung der Widerspruchs- 
klage*"'. Nui ^cliuiiiit* will in dtiijenigen Fällen, in denen 
der Gläubiger „einen bloßen Besitzübergang betreibt", die Widcr- 
spruchsklage nicht zulassen. 

Wir glauben dagegen, daß die Widerspruchsklage des § 771 
in keinem Falle der IndiTidaalToUstreekong Platz greife, und 
zwar scheint es, als ob nocb einige andere Umstände, als die 
im Text versnebte gmaue Wortinterpretation dieses Resultat 
ergäben. Denn abgesehen davon, dafl es mir nicht gelungen ist, 
einen Fall in der Praxis zu finden, in dem die Widersprachs- 
klage des § 771 sich gegen eine IndividnalvoUstreckung gerichtet 
hätte, scheint mir die Widorspruchsklage in diesem Falle ein&ch 
praktisch unmöglich. Denn einmal: wenn Oberhaupt keine 
Zwangsvollstreckung stattzufinden hat (s. o.), so wäre ein Urteil, 
das dem Widen^itrecbenden in dem Befreiungsanspruch doch 
lediglieh eine Waife gegen eine Zwangsvollstreckung an 



eine Widersptnehsklage zuzulassen sei, ist eine andere 

Frngp, auf die wir er?<t im § 6 dii'sor Arbeit eine endgültige 
Antwort zu geben suchen. (Vgi. oben § 3 a. £.) 
< Vgl. z. n. Kunze S. 14. 

* T. Schrtttka S. 41 oben. 

* Olshausen S. 12. 

* Froniinhold S. 221 f. 

' V. Sclirutka S. 41 : Frommliold 6.219f'.: Voß, Jhtriugs Jahrb. 
28, S. 101} Gaupp-btein zu § 771 aub 11, 2; Weismann, Lehrb. 
S. Bd., fi. 106 nah B. 

* Lebrb. 2,BA^ S. 1083 f. 
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die Hand gibt, praktisch ohse Bedeutung: würde deswegen 
2. B. die Recbtskraft des Urteils, das die Veipflichtung zur 
Fordemngsabtretung ausspricht, nicht eintreten? Ja, kann in 
diesen Fftllen Überhaupt an eine Widerspruchsklage gedacht 
werden, da diese doch eine Zwangsvollstreckung Toraus- 
setzt? XJnd überdies kann die Widerspruchklage nur nach 
dem Beginn und vor dem Ende der ZwangsTollstreekung 
erhoben werden K So würde es auch nichts nützen , wenn man 
in diesen Fftllen statt »Zwangsrollstreckung* »Vollstreckung im 
weiteren Sinne* läse. Denn die bei Eintritt der Rechtskraft 
vor sich gehende Entstehung der Fiktion des § 894 ist das 
Werk eines Augenblicks, innerhalb dessen eine Klageerhebung 
schlechterdings ausgeschlossen ist*. 

Dasselbe gilt — jedenfalls meistens — für diejenigen Falle 
der Individnalvollstreckung, in denen es wirklich zu einer 
«ZwangSToUstreckuttg* kommt Denn diese spielt sich praktisch 
in der Mehrzahl der Falle in so kurzer Zeit ab, daß eine Wider- 
spruchsklage gar nicht erhoben werden kann. Dies ergibt tdch 
schon arg. e contr. aus der Bestimm uog des § 815: Die Voll- 
streckung ist hier äußerlich ganz gleich der des §883: Auch 
hier folgt Beschlagnahme und Ablieferung an den Gläubiger 
last unmittelbar aufeinander, so daß die Erhebung einer Wider- 
sprucbsklage nie zu einem Resultate führen könnte, wenn das 
Oesetz nicht im § 815, 2 eine künstliche Pause in der Zwangs- 
Tollstreekung zum Schutze des Kechts des Dritten geschaffen 
hatte*. Da jede derartige Bestimmung in den §§ 883 ff. fehlt, 
so läßt sich daraus allein schon schließen, daß die Widerspruchs- 
klage dort nicht Platz greifen soll. 

Es führt auch gar nicht zu einem ungerechten Ergebnis, 
-wenn wir in diesen Fällen die Widerspruchsklage nicht zulassen. 
Denn einmal ist der Dritte, der sein Recht auf den Besitz der 
Sache bei deren Wegnahme geltend gemacht hat, wenn der 



> Vgt Ganpp-Bteio bq § 771 snb II, 2, & 

- Daher will Voß, Jherings Jabrb. 23, 8. 101, hier eine Antizipation 
der Widerspruchsklage • intrcrrn la<*sen. Da hierfär aber jeder AnluUt im 

Gesetze fehlt, könnon wir ilun nicht tolfftMi. 
• Vgl. Gaupp'Stuin zu § 815 zub iL 
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Gerichtsvollzieher Qber diese Erklärung einen Vermerk in da» 
Protokoll aufgenommen bat \ ausreichend gegen den gutgläubigen 
Erwerb des Gläubigers geschützt. Von ihm kann er die Sache 
mit der gewöhnlichen Leistungsklage ^ zurückverlangen. 

Anderseits liegt der Hauptwert der Widerspruchsklage gegen 
die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderung darin, daß ein 
durch diese Zwangsvollstreckung drohender Rechts- 
vcrlust verhindert wird. Dinsor wird bei den meisten Fällen 
der Sachpfändung durch den gutgläubigen Erwerb des Krstehers, 
bei I ü! derungspfändung durch die Befreiung des gutgläubig 
zahlenden Brittschuld ners, bei der Geld wegnähme (§ 815 Z.P.O.) 
durrh die Vermischung mit dem (.rj h des Gläubigers hnloi- 
geführt. Diese Umstände lioiiinie)! bei der gegen die rpi sou 
gerichteten Zwangsvollstreckung' iiacb der Natur der Sache gar 
nicht ui irage; aber aucli dann nicht, wenn Gegenstand der 
Zwangsvollstreckung, der Besitz ist. Denn der Besitz ist kein 
„Gegenstand"*, und die Rechtssätze vom Erwerb vom Nicht- 
berechtigten finden nur auf „Gegenstände"*, also nicht auf den 
Besitz, Anwendung. Nur in den im tj 8Ü8 Z.P.O. bezeichneten 
Fällen ist der Erwerb kraft guten Glaubens möglich: aber dieser 
Erwerb wäre ebensogut eiDgctietLii . wenn der Schuldner frei- 
willig seine Verpflichtung erftlUt und nicht erst den Prozeß ab- 
gewartet hätte. Denn er war ja verpflichtet, gerade diese eine 
Spezies zu übertragen. Daß die Erfüllung dieser Pflicht durch 
Zwangsvollstreckung erzwungen, bezw. nach § 894 fingiert wird, 
ist ffir den gutgläubigen Erwerb an eich gleichgoltig. So er- 
scheint in diesem Falle der durch den gutgläubigen Erwerb 
bewlrlcte Rechtsveriuat anf aeiten des wahrhaft Berechtigten 
nicht durch die ZwangSTollstreckung als solche herbeigeführt. 



1 PreuA. Geschäftsanw. t. Gerichtevollz. § 79 ZiflFer 3. 

t DftB diese Kli^e eine Leistungsklagc sein muß, geht daraus hervor, 
dnSk die Bflckgewfthr, wenn sie vom GUabiger nicht freiwillig vorgenommen 
wird, nur dnrch ebenfalls eine Individualyolletreckung erzwungen werden 
kann. Und um dif>s»> betreiben 7,n können, muß der Dritte ein Urteil er- 
bitten, das ihm einen Voll^'treckung^.Haiispruch im engeren Sinne erzeugt, 
d. h. er muß eiue Leiatungsklage erheben. 

« Sohm If 8.a8£ 

* Sohm I, 8. Se. 
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Dagegen war bei der ZwangSTOllatreekuDg wegen Geldfoi^ 
nmgen der Schuldner nicht verpflichtet, genUle mit diesen 
Geldstfteken zu lahlen (§ 816 Z.P.O), oder gerade diese be- 
wegliche Sache (§§ 808 ff.) su veriuflem, nm Geld fOr die Be- 
zahlung des Gliubigws zu erhalten: hier tritt der gutgl&ubige 
Erwerb (bei der Wegnahme von Geld nach § 815 die Er- 
schwerung oder Unmöglichkeit des Eigentumsbeweises) nur ein^ 
weil eine Zwangsvollstreckung dazwischen gekommen war. Und 
diesen lediglich in der Zwangsvollstreckung begrfindeten Nach- 
teil sucht die Widerspruchsklage, die insofern wirklich als ein 
«prozessuales Institut erscheint^ abzuwenden. 

Wenn wir uns schließlich danach umsehen, worauf die gegen- 
teilige Meinung im Grunde beruht, obgleich doch praktisch die 
Widerspruchsklage in diesen Fällen sich nicht nur niemals er- 
eignet hat, sondern sogar in das System der IndividualvoU- 
streckung nicht hineinpaßt, so ergibt sich, daß die ganze Grund- 
lage der gegenteiligen Auffassung in den Motiven zu finden ist 
Dort (S. 413) ^virfl rlio Zuläsaigkeit der Widersprucbsklage für 
solche F&lle ausgesprochen. 

III. 

Was heißt: „die Veräußerung hindern"? 

Wir fragen zuerst: Was heißt: hindern? In den meisten 
Fallen wird dieses Wort am wenigsten beachtet und gern ohne 
v^eiteres ersetzt, indem man sagt: das Recht müsse durch die 
Zwangsvollstreckung verletzt werden*. So muß man auch 
verfahren, wenn man in der Widerspruchsklage eine Leistungs- 
klage erblickt. Man wird aber dabei dem Wortlaut (Ip^^ (ipsetzes 
nicht gerecht. Denn wenn etwas „verletzen" kann, dann ist sein 
Fintritt gerade niclit „gehindert". — Das Wort „hindern" ist 
bisher nur von v. Schrutka* und Goldmann^ besonders 
beachtet wurden, v. Schrutka führt aus: „In dem Begriff 
des Hinderns liegt das Moment der D inglich keit, 

> Vgl. Fromm bold S. 230; WeisniftBii, flaaptinterveiition S. 101; 
Kunze S. 16; R.G.Entsch. Bd. 55, 8.20711: 

' V. Öcli r utka 8. 86. 

* Goldmann befindet sich hier (Grucb. 50, S. 822) offenbar in Ah- 
blngigkait von Sehmtka. 
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derAbBolutheit Die rechtliche PoBition des Dritten muß 
das Hindeniis sein, welches den Übergang des fraglichen 
VermOgenssttlckes auf den Kaufer als eine rechtliche Unmög- 
lichkeit erscheinen läßt* Wir nehmen diese Gedanken gern an 
und wollen nur versuchen, sie etwas eingehender zu begründen. 
Wenn irgend ein Vorgang gehindert wird« so heifit das: er 
tritt nicht ein, weil er nicht eintreten kann. Insofern liegt 
ein .Moment der Absolutheit" im Begriff des Hinderns. Was 
in diesem Falle „gehindert* wird, also nicht eintreten kann, 
ist nach § 771 die Veräußerung, die wir nach den obigen Aus> 
fOhrungen als die Veräußerung durch den Schuldner anzusehen 
haben. Auf den Begriff der „Veräußerung** haben wir an dieser 
Stelle noch einmal näher einzugehen. 

Ks giht zweierlei Arten der VeriUifierunp; : je nachdem 
sich die \'eritußerung als Verftiguiifj; des Be recht igten oder 
als Verfügung des Nichtberechtigten darstellt. Auch der 
Nichtberechtigte kann veräußern, wie sich aus dem Wortlaut 
des § 9;i2 B.G.B, zweifellos ergibt. Aber: finp solche Ver- 
äußerung „begründet keinen Reclitserwerb" Der Hechtserwerb 
beruht in solchen Fällen auf der Veräufieruug in Verbindung 
mit anderen, außerhalb der Verilußenmg liegenden Um- 
ständen. Die Veräußerung erscheiut daun als ein für die recht- 
liche Lage des veräußerten Gegenstandes unmittelbar un- 
erheblicher Vorgang, als ein Vorgang von nur tatsäch- 
licher Bedeutung. Ebenso siud die tibrigen Voraussetzungen 
des gutgläubigen Erwerbs ^ nur tatsächlicher Natur. Tat- 
sächliche Vorgänge können aber in irgend einem Recht ein 
lliudernis , d. h. einen ihren pjntritt mit Kotwen d 1 k f i t 
ausschließenden Grund ^ nie tindeu. Sonst wäre überhaupt das 
Unrecht unmöglich. 

So kommt es, daß ein Recht undenkbar ist, welches diese 
tatsftchliche Verftufierung, wie sie ein Nichtberechtigter vor- 
nehmen kann, „hindern* könnte. Dafi im Gegenteil gerade daa 
höchste Recht, das Recht des Eigentümers, eine solche Ver- 
äuflerung nicht hindert, ergibt sieh aus den §§ 932 ff., 892 ff. B.a.B. 



> Sohm I, 8. 51. 

• Vgl. Sohm I, S.54f. 
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Diese tatsächliche Veräußerung kann auch nur durch tat* 
sächliche Umstände gehindert worden. 

In der zweiten Bedeutung iia^x' gen bezeichnet das Wort 
„Veräußerunp" in erster Linie eint ii rpc h tl i cli m Vorgang: 
Äufierlirh gescliicht hier ganz das Gleiche wie i»ei der Ver- 
äußerung des Niclithfrerbtipten. Aber: „Die Verfügung des 
Verfügungsberechtigten ijcgrundei . . . den Rechtserwerb" K 
Hier ist die „Veräußerung", und sie allein, von unmittel- 
barer, die Rechts! age eines Gegenstandes ergreifender 
Wirkung. Und nur hei dieser, rechtlich unmittelbar wirk- 
samen Veräußerung ist ein Recht logisch möglich, das sie 
„hiudern" könnte^. 

Daraus schließen wir: das Wort „Veräußerung", im § 771 
heißt: die den abgeleiteten Erwerb herbeiführende Ver- 
äußerung durch den Schuldner als den Berechtigten. 

Und eine solche „Veräußerung" soll durch das Recht des 
Dritten „gehindert* werden : d. h. also nach dem Vorhergehenden: 

Infolge des Beehts des Dritten soll eine solche „Ver- 
auflerang" des Gegenstandes durch den Schuldner unmüglicli 
sein, es soll also die in der Verftufierung liegende Verfttgungs- 
wirkung nicht eintreten können. Und insofern liegt, 
allerdings negativ, in dem Begriffe des Hindems das Moment 
der Dinglichkeit*. 

Daneben steht aber anch, wie v. Schrntka a. a. O. hervor- 
hebt, das Moment der Absolutheit: d. h.: die Ver&ufierang 
ist infolge des Hindernisses als rechtlich unmittelbar wirksame 
Veräufierung in dem oben präzisierten Sinne überhaupt 
nicht vorhanden. Im Gegensatz dazu bewirkt ein bloßes 
Veräufierungsverbot (B.G.B. 135, Z.P.O. 772) nur, dafi die 
Verftufierung ganz bestimmten Dritten gegenüber unwirksam ist. 
Im tbrigen aber besteht die Veräufierung vOllig zu Recht. So 
bat das Veräußerungs verbot nur eine relative, ein Ver- 
aufierungshindernis dagegen eine absolute Wirkung. 



> Sohm I, 8. 50. 

* So sagt aach t. Schrntka S. 86: „Sethstventtiidllch ist hier nur 
an den derivativen Erwerb, nicht aa den ofiginftren SU denken.* 

* Vgl. Y, Schrutka a. a. O. 
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IV. 

Jetzt erst können wir zu der In autwortung der Kernfra -r 
übergehen : Welches Recht hindert die Veräußerung.' 
d. h. also nach dem eben Ausgeführten: Welches Recht des 
Dritten hat die Wirkung, daß es eine den derivativen Erwerb 
begründende „Verftufieruiig'' dea GegenfltaiideB durch den 
Schuldner» und damit auch die beabsielitigte Yerfügungswirkung, 
8l>Bolut ausschliedt? 

A. Die Antwort auf dieae Frage werden wir mit einer 
Reihe von Verneinungen beginnen: Wir werden eine An- 
zahl von Fallen erOrtem, in denen (im Gegensatz zur herraehenden 
Lehre) unseres Erachtens ein die Verftufierung hinderndes Recht 
nicht gegeben ist 

Wir verneinen im folgenden also die Zulflssigkeit der Wider- 
spruehsklage des § 771» eben wegen des Mangels der im § 771 
aufgestellten Voraussetzung: des die Veitufierung hindernden 
Rechts. Ob aber in einzelnen Fällen Oberhaupt die Wider- 
spruchsklage zulassig ist, oder nicht, das ist, wie im § 3 a. £. aus- 
geführt, eine ganz andere Frage, die ihre Erledigung erat 
in § 6 des vorliegenden Versuches findet. 

Dieser Gedanke muß bei den folgenden Aus- 
führungen fest im Auge behalten werden. 

Kein „die Veräußerung hinderndes Recht" ist: 

1. Der Besitz. Zu diesem Schlüsse führen zwei Wege: 

a) einmal die einfache Ül>erlegung, daß der Besitz kein 
Recht*, also auch kein die Veräußerung hinderndes Recht ist. 

b) Für den aber, der im Besitz ein Recht sieht*, muß 
folgender (ledankengang aussehlafruchend sein: Wenn der Besitz 
ein die Ver-lußerung hinderndes KeL'lit in dem oben aiigegel>enen 
prägnanten Siinic wäre, dann mü(Ue der Schuldner, wenn er 
selbst Figentuiner. ein Dritter aber Besitzer der Sache wäre, 
nicht imstande sein, die Sache zu veriliißem. Der Besitz der 
Sache auf st iteu des Dritten müßte vielmehr die Veräußerung 
rechtlich uumöglich machen. Daß aber gerade das Gegenteil 

1 Über dieae Ftege bnuiehe ich mich hier nicht lU verbretten. Ich 

eitlere nur So hm S. 28 Anm. 10. 

* Vgl. Gaapp-Stein su % 771 sub II, 1, b. 
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der Fall ist, ergibt sich aus § 931 B.G.B. Denn hier wird voraaB- 
gesetzt, daß nicht der Eigentftmer, sondern ein Dritter Besitzer 
der beweglichen Sache ist, und doch steht einer Veräußerung 
nichts im Wege. Der fitgentQmer ist vielmehr durchaus im- 
stande, eine ▼ollkommen wirksame Veräufierung im eigentlicheo 
Sinne vorzunehmend Daß sich dies bei Grundstücken ebenso 
verhält, bedarf keines Beweises*, zumal hier zur Eigentums- 
Übertragung niemals (im Gegensatze zum Regelfalle bei beweg- 
lichen Sachen : § lt29 B.G.B. ) eine Besitzübergabe erforderlich 
ist: §025 B.(i.B. Daraus folgt: Der Besitz ist kein die 
V e r il u i\ e r u n g hinderndes R e c h t °. 

Wenn bisher die überwiegende >ft mung in der Literatur 
dahin ging, daß der Besitz ein die Veniußening hinderndes Recht 
sei, so erklärt sich dies einmal aus (Ipui Glauben an die Not- 
wendigkeit eines .,die Veräußerung hindernden Rechts" zur Be- 
grüudung der Widerspruchsklage in Verbindung mit dem Um- 
stände, daß das Hechtsgeftihl in \ielen Fällen die Widerspruchs- 
klage für den Besitzer fordert. So mußte, wenn anders dem 
Rechtfigefühl genüge gescheheu sollte, der Besitz zu einem «die 
Veräußerung hindernden Rechte" gestempelt werden. (Auch 
wir werden dem Besitzer unter Umständen die Widersi)rnrhs- 
klage zubilligen, nur eben flicht gerade die Widerspruciiskiage 
des ^771! — Vgl. unten § G II B 1). 

Anderseits aber war der Grand der gegnerischen Anschauung 
in vielen F&Hen die Auffassung, dafi die Widerspruchsklage die 
normale Leistungsklage sei, diese also Platz zu greifen habe, 
wenn die Voraussetzungen der Leistuugsklage gegeben seien. 
Wer daher in der den Besitz eines Dritten verletzenden Zwangs- 
TOllstreckung eine yerbotene £igenmacht sah, mnfite die Wider* 

' Völlig unvfrstSndlioli ist es, wie Gert mann, Das Kecht der Schuld- 
verliiiltni^e, 2. AuÜ. lUOü, V orbemerkung zu ^ 571—579 unter 2a Abs. 2 
demgegenüber behaupten kann, daS der Mieter einer beweglichen Sache 
dadurch geacliQtet tei, „daS er Beeitser der Sache, deren Übergabe, da* 
mit auch ihre Übereignung, an den Erwerber felgerecbt ohne seinen 
Willen unmöglich ist". 

* E«i wird dies vielmehr in § 571 B.G.li. als selbstverständlich vor> 
ausgesetzt. 

* Der Beaita begrfindet auch nicht die AoMondernng im Konkurse: 
Jaeger, K.O. su | 48 Anm. 8 a. £. 
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spruchsklape zulassend Dieser An^rliiiuung können wir. da wir 
von einer anderen Grundauffassung aus^^clien, nirlit Folge leisten. 

Auf gleichem Boden wie wir dagegen strlii n Bunsen und 
Thiele: auch sie suchen, wie wir, in don WOiten des §771 
eine Best iiiiiuung darüber, welclie Rechte die Widerspruchsklage 
begründen, aucli sie gehen davon aus, daß die „Veräußerung" 
des § 771 die Veräußerung durch den Schuldner sei. Beide 
aber gelangen dazu, den Besitz als ein die Veräußerung 
hinderndes Recht zu bezeichnen ^. Ihre Ausführungen beziehen 
sich aber fast ausschließlich auf den Fall, daß der Schuldner 
die Detention, der Dritte den juristischen Besitz habe. 
Abgesehen davon, daß dieser Fall für uns nicht mehr praktisch 
ist, ist es überdies falsch, dem juristischen Besitz eine die Ver- 
äußeiLiiig hindernde Kraft beizumessen. In den meisten Fällen 
wird zwar der juristische Besitzer ein die Veräußerung hinderndes 
Recht haben : dies ist dann aber uieht der juristische Besitz, 
sondern sein Reeht als Eigentfimer, Dafi der juristische Besitz 
allein die Verftufierung nicht hindert, ergibt sich aus der 
Betrachtung eines Falles, in dem der Dritte nur den juristischen 
Besitz und nicht auch das Eigentum hat. Dieser Fall liegt vor, 
wenn der Dritte Pfandbesitzer ist. Er besitzt quoad interdicta, 
hat also den juristischen Besitz: und dennoch kann der Schuldner 
das Elg«itum an der Sache auf einen aiideren ttbertragen! 

Ohne durchschlagenden Beweis rechnet Gaupp-Stein* den 
Besitz zu den die Yerflufierung hindernden Rechten. 

2. Obligatorische Rechte. 

a) Dafi diejenigen obligatorischen Rechte, die auf Ver- 
schaffung, Leistung^ gerichtet sind, nicht als die Yer- 



^ So Westerburg 8.800; Nessel I, S. 110; Falkmann ».427$ 
Frommhold S. 849 ff.| Gfltermann 8. 128ff.; Weitmaan, Lehrb. Bd.2, 

S. 105; das Reichsgericht: V. CS. 9. Juli 1881 (J. W. 1?SI. S. lb9U 
SeuflF. Arch. 37 Nr. 80): TU. CS. 20. Juni 1893 (J.W. 1893, S. 350, Nr. 32); 
V. CS. 30. Januar 1895 (Eutsch. IUI. 'M, S. 472; J. W. 1895, S. 121; f. Nr. 4). — 
Hierher ist auch zu rechnen, trotz abweichender Auffassung vom Wesen 
der Widenpruchsklage: Seaffert bu § 771 sab Sc 

> Bansen a. a. 0. S.90; Thiele a. a. 0. & 93 f. 

» zn § 771 svib II, Ib. 

* Über die Gegenüberstellong der .VenwhaffungsaiiBprücbe'' und «Her- 
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anfierniig hindernde Rechte aufzufassen sind, darlkher besteht 
allgemeines Einverständnis ^ Ist doch auch z. B. der Verkäufer 
dnreh nichts gehindert, das Eigentum an der verkauften Sache, 
statt auf den Käufer, auf einen Dritten zu übertragen. Wenn 
nur der Verkäufer Eigentümer war, liegt eine völlig ivirksame 
„Veräußerung" in dem oben bezeichneten Sinne vor. 

b) Die größte Meinungsverschiedenheit dagegen besteht 
darüber ob diejenigen obligatorischen Rechte, die nicht auf 
Verschattung, sondern auf Hfickgabe gerichtet sind*, die 
Widerspnichsklage begründen, oder nicht. 

Khiik Lösung, sondern nur eine Umgehung der Schwierig- 
ktMt ist es, wenn v. S c h r u t k a Pe t e rsen-A n pe r - Hemel 
uiul S t r u c k m a u u - K 0 c b die Begründung der Widcrspi uchs- 
klage auf diese Keclite zulassen mit der Erwägung: es sei 
durch den Beweis eines solchen Rechtes, Gegenbeweis vor- 
behalten, der Beweis dafür erbracht, daß der Schuldner nicht 
Eigentümer, bezw. daß der Dritte Eigentümer sei. Dana stutzt 
sich aber die Widerspruchsklage gar nicht auf das obli- 
gatorische Becht, sondern entweder auf die Tatsache, dafi 
der Schuldner nicht Eigentftmer ist'., oder auf die Eigenadiaft 



an^abeansprildie" Tgl. Jaeger, K.O. sn § 48 Änm. 8. Wir wlhleo Im 

folgenden statt des zweiten Worte« den Ausdruck „Anspruch auf Bfidt* 
gäbe". Denn in d<>n ^§ 812 AT. B.G 1$. spricht das Gesets tob «flennu* 
gäbe", obwohl ("3 sicli h'iPT um „ Verächaffung" handolt. 

I Y. Glasenapp, Uruch. 24, S. 2d0ff.; lieiiinuun, Lehrb. S. 833; 
Biebter 8. 184; Bnusen S. 72-, Planck 2. Bd., 8.715; Hehratka 
8.116; Frommhold S. 24S; Thiele S. 105; GütermanuS. 107; Xeaael 
II, S. 36; Schmidt, Lohrb. S. 1037; Goldmann S. 822: Weidmann, 
I.phrb. 2. Bd., S. lü/); Falk mann S. 429 f.: OanppStein. zu § 771 
sab II, Ic; Seulfert zu § 771 8ub 2c; Peterseii-Augcr'Reinel^, zu 
§ 771 aub 6d; das Reichagericht: m. G.8. la Hin 1887 (Entacb. 
Bd. 18, 8. 365 ff.); V. CS. 8. Februar 1902 (Gruch. 46, S. 671, J. W. 1902, 
S. 170, Nr. 29); VIL CS. 18. S.-ptembor 1906 (Gruch. 51, S. 959 ff. — Hier 
handelt v.s sich um den Anspruch auf Abtiptiing einer Forderung). 

' also z. b. die actio directa depositi, commodati, mandati. 

• Scbrntk» 8. 117. 

* Peteraen-Anger-RemeK» zu § 771 sab 6d. 

" Strtickmnnn-Koch zu § 771 sub 2. 

^ Diese Tatsache aber könnten wir nicht als ein j,die VcrauAcruDg 
hinderndes Recht** des Dritten betrachten. 

BohM, WI4«MpvtMhaklag«. 6 
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des Dritten als KigentUmer (hierüber s. unten S. 97 ff.) *. Damit 
ist aber auf die Frage: hat der persönliche Anspruch als 
solcher die Kraft, die Widerspruchsklage zu begründen? — 
keine Antwort gegeben*. 

Kiue wirkliche Antwort jiuf diese Iruge wird in '.ei- 
neinendem Sinne von einigen unter den Schriftstellern ge- 
geben, welche die Widerspruchsklage für die Leistungsklage 
erklären, die dem Dritten zum Schutze des durch die Zwangs- 
TollBtfeelcuDg verletzten Rechts von vonherein zur Verffigung 
stehe. Aus der Natur des Forderungsrechts ergilbe sich, dafl 
es einem Dritten, d..h. also hier dem Olftubiger gegenüber, nicht 
geltend gemacht werden könne, und so sei eine BegrOndung der 
Widerspruchsklage auf obligatorische Rechte schlechthin aufr- 
geschlossen. Dieser Gedankengang findet sich bei v. Glase- 
napp*, KesseH, Staub*, Falkmann*, Frommhold*, 
GOtermann^ 

Dunsen* schließt alle obligatorischen Rechte von der Be- 
gründung der Widerspruchsklage aus, da das Gesetz von Rechten 
an dem Gegenstand der Zwangsvollstreckung spräche. 

Dagegen geht bei weitem die Überwiegende Meinung dahin, 
die Widerspruchsklage in diesen F&Uen zuzulassen. 

Bei Schmidt" und Gaupp-Stein" erscheint die Zu- 
lassung solcher Rechte zur Begründung der Widerspruchsklage 

' W*'nn der Dritte behauptet, Eig'entümcr und z. B. Deponent zu 
sein, 80 genügt zum Beweise des Eigentuma der Beweis der Hinter- 
legong, d. h. des mittelbaren Beeitsee: B.GJi. § lOOft, 8. Wenn der GlSn- 
biger zum Gegenbeweis das £igentnm des Schuldners beweist, m> ist 
hierin nicht, wie es bei Schmidt (ZZ. 17, S. 416, Lehrb. S. 1028, 1033; 
vgl. 6ü t (>rrn a I) n S. 120 ff.) scheinen möchte, eine Umkebrung, sondern 
nur eine Verteilung der iie weislast zu erblicken. 

« Vgl. Schmidt, ZZ. 17 8.416. 

• Gmeh. 24 S. 298. 

• Gnich. 2« S. 109. 
J. W. imit S.265. 

• 8. f. 

' S. 248. 

• S. 113. 

» 8.72. - Ähnlich Knnse 8. 97 ff., bes. 8.99. 
» Lehrbuch S. 1029. 
'1 zu § 771 sub L 
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gleichsam als ein Postulat der praktischen Vernunft. l ar 
Stein ^ sind diese Fordeningsrechte „ihrem wirtschaftlichen 
Charakter nach mit der Zugehörigkeit zum Vermögen des 
Schuldners unverträglich". Nach Köhler^ kann die Wider- 
spruchsklage, eine ^vindikatorische Aussonderungsklage", ,aucb 
eine actio depositi oder comniodati vertreten". 

Als Beweis für die Möglichkeit der Zulassung dieser 
Forderungsrechte zur Begründung der Widerspmchsklage wird 
vorgebracht : 

1. Einmal das Interesse des Deponenten, Kommodanten, 
der dadurch zur Krhebuug der WidersprucliBklage hinreichend 
legitimiert sei. So Wach, Feststellungsansprach S. 22. 

2. Sodann der Hinweis auf § 43 K.O. So Jaeger', 
Schmidt«, Weisma'nu«, Thiele% Pflfiger*, Seuffert*, 
Petersen- Anger- Remels*. Gegen diese Analogie sprechen 
sich aus: Bnnsen^*^, Gatermann", Voss**. 

3. Von anderen wird das Forderungfireeht als ein ,,die Ver- 
ftoßerung durch den Schuldner hinderndes Becht* hin- 
gestellt In dieser Bichtung bewegt sich schon die Ausführung 
bei Planck*', und noch mehr bei KesseP*. Zu scharfem 



• Qftupp-8tein, a. a. 0.; Stein in Birkntgrer, Ensyklopidie der 
BechtoiriaMmHihaft 1904, S. m 

• ZZ. 29 S. 15. 

» K.O. zu § 43 Anm. 5. 
« Leiirbach S. 1029. 

• Lehrbuch 2. Bd., 8. 105. 

• a. e. O. 8. 104 

^ Pflüger, Die Voilstreckungspf&ndung als Prftiiittttt der Oinglieh* 
keit Arch. f. ziv. Praxis 88» 8. 352 bes. 8. m, 

• zu § 771 8ub 2e. 

• zu § 771 sub 6d. 
« 8. 72f. 

" 8. 123 ff. 

»» Arch. f. ziv. Praxis Hd. 71, S. 2Ö7. 

" Lehrb. 2. Bd., S. 715 obeu; vgl. auch O.L.G. Frankfurt, in: Kund- 
schau, Sammlung von Elntacheidungen in Hechts- und Vcrwaltungseacben 
«IS dem Besirke des O.L.O. Frankfurt a. M., 88. Jahrg. 1896, 8. 259. 

M Nessel II, S. 35f. Hier verläßt Nessel ausdradüieh seinen 
alten, oben beseichneten Staodpnnkt (vgl. Nessel I, 8. 109). 

6« 
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Ausdruck kommt dieser Gedanke aber nur bei Thiele^ und 

Goldmann'. 

4. Endlich erscheinen diese Forderungsrechte als « An- 
sprüche , die sich den dinglichen Rechten nähern**', oder gar 
als „dingliche Forderungsrechte" ^ ; und ao wird ea auch einem 
Anhänger der niateriellrechtlichen Auffassung vom Klagerecht, 
für den die Widerspruchsklage die normale Leistungsklage ist, 
»nöglich gemacht, die Widersjirudisklage in diesen Fällen mit 
{jjiiteni Gewissen zuzulassen, obgleich sie sich hier nicht gegen 
den obligatorisch YerpHichteten richtet. 

"Wenn wir im Folgenden Stellung zu nehmen versuchen, 
so ist abermals-'"' il;ir<tuf Imizuweisen. daß die herrschende Lehre 
sagt: die Widerspruchsklage gründet sich nur auf ein die Ver- 
llußeriintj hinderndes Recht! Es wird daher die Frage nach 
dem ^\ iderspruchsrecht des Rückforderungsberechtigten identi- 
fizit'i t mit der Frage: ist ein Kückforderungsrecht ein die Ver- 
äußerung hinderndes Kecht? Wer die Widerspruclisklage auf 
Grund eines Kuckforderungsrechts zulilßt, der erklärt dieses 
F'orderungsrecht damit ausges]irochen* oder unausgesprochen für 
ein die Veräußerung IniKierndes Recht, und wer die Wider- 
spruchsklage nicht zuläßt, spricht den Rückforderungsrechten 
die Eigenschaft eines die Veräußerung hindernden Rechts ab. 

Da wir aber davon ausgehen', daß der § 771 nur einen 
Einzelfall der Widerspruchsklage regele, und daß diese Klage 
bei weitem nicht nur auf ein die Veränfierung hinderndes Recht 
gegründet werden könne, so dürfen wir uns an dieser SteHe, 
wo wir nur die Widerspruehsklage des §771 behandeln, nur 
fragen: sind die Forderungsreehte auf Bttckgabe die Ver- 
&n6erung hindernde Rechte? 

' a. ii. 0. S. 97 f. 

« a. a. 0. S. 821. — Vgl. auch O.L.G. Frankfurt a, a. 0, 

* Fromm hold (der hiermit seinen früheren Standpunkt in der Mo> 
nograpki« 8. 248, irerliBt) in ZZ. 28 S. 360. 

* Pflfigcr, Arch. f. ziv. Praxis Bd. 88, 8. S52 £ ; Aber die „dinglichen 
FftrdprnnprsrpL'lito*' vgl. bcsoiulcrs Pflüger, „Über das Wesen der Ding^ 
lichkeit" im Arch. f. ziv Praxis 79, S. 406E, bes. S. 425. 

* Vgl. oben § 3 am Anfange (S. ööJl 

* Vgl. Ganpp -Stein lu % 771 «ub II, le. 

* oben § 8 n. £. bea. 8. 61* 
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Unter diesem Gesichtspunkte versuchen wir es nunmehr, 
za den oben unter 1— 4. aufgeführten Beweisen fUr die Zu- 
lassung obligatorischer Rechte auf Rackgabe zur Begründung 
der Widerspruchsklage Stellung zu nehmen. Wir prüfen an 
dieser Stelle nur die Richtigkeit der Behaui)tung: 
Ein Forder unp^sre cht auf Rückgabe ist ein dieVer- 
Äußerung hinderndes Recht! und lassen die Frage. i 
ob dem R ü c k f o rd e run i»e rech t i g t en (\berhaupt 
eine Wulerspruchsklage zustellt, oder nicht, vor- 
läufig noch g a n z a u s dem Spiel. Eine Ant wort auf 
diese Frage sucheu wir erst im letzten Paragraphen 
dieser Abhandlung? zu i^eben*. 

1. Kin Inirn ^^e au der Befreiung der gepfändeten Sache 
bat der Deponeui oder Kommodant zweifellos. I)asiies<"tz gibt 
aber in § 771 die Widersprui liskluge uicht jedem rechtlich 
Interessierten, sondern nur dem, der ein die Veräußerung 
hinderndes Recht hat. Die Wider^spruchsklage des § 771 kann 
also auf das bloße Interesse nicht gestützt werden. 

2. Die Berufung auf § 43 K.O. hat ohne Zweifel auf den 
ersten Anschein eine gewisse überzeugende Kraft. Die praktische 
Ähnlichkeit der Aus^^outiti uugs- und der Widerspruchsklage, 
ihre gemeinsame Tendenz, Gegenstände, die im konkreten Falle 
uicht Kxekutionsobjekte sein sollen, einer (General- oder Spezial ) 
Exekution zu entziehen, begründet durchaus die Vermutung, 
daß in beiden Fällen die gleichen Rechte geltend gemacht 
werden könneo. Wir wollen hier auch noch gar nicht die Frage 
estseheiden, ob die Widerspruchsklage überhaupt auf solche 
Fordernngsrechte begrandet werden könne oder nicht, sondern 
nur, ob diese Forderungsrechte «die Veitufierung hindern", ob 
also die Widerspruchsklage des §771 mit diesen Rechten 
begründet werden könne (vgl. oben § 3 a. £.). Und auf diese 
Frage kann die bloße Analogie mit g 43 K.O. nicht die ent- 
scheidende Antwort geben, zumal, wie wir oben' gesehen haben, 
die Natur beider Klagen grundverschieden ist 

3. Wir müssen vielmehr den Worten des Gesetzes ins Auge 

> unten § 6 II, Bl (S. 165C). 
» 8. 49 ff. 
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sehen und uns fragen: Sind diese Forderungsrechte „die Ver- 
äa6erang hindernde" Rechte? Diese Frage bejahen, wie wir 
geadien hahen, besonders Thiele und Goldmann. So scharf 
beide Schriftsteller aber auch sonst diese Worte des Gesetzes 
fassen — hier vergreifen sie sich beide an dem genauen Wort- 
laut. Thiele* sagt: „Die Zwangs?ol1streckung ist unzulässig, 
sofern der Dritte einer freiwilligen VeräuBeruDg seitens des 
Schuldners widersprechen kann.* Aufierdem beruft sich 
Thiele auf § 24 I U des Preufiisehen Allg. Laadr.: „Ohne 
Einwilligung des Kiederlegers darf der Verwahrer die ihm an- 
vertraute Sache keinem anderen ausantworten* ' also auch nicht 
verftufiem, schliefit Thiele. Ähnlich Goldmann*: der 
Schuldner sei „nicht befugt, die Sache zu Yerftuflem*. So richtig 
aber alle diese Überlegungen sein mögen, sie fahren doch nicht 
zu dem Schlüsse, zu dem Thiele und Goldmann uns zwingen 
möchten. Denn die Forderungsrechte auf Rückgabe hindern die 
Veräufierung — beide Worte in dem oben gefundenen prftgnanten 
Sinn verstanden — nicht. Mag auch der Schuldner verpflichtet 
sein, die Sache nicht weiter zu veräußern, so ist in dieser 
Pflicht doch nicht ein dinglich, absolut wirkendes Hindernis 
(s. oben sub III.) für die Veräußerung zu sehen. Eine solche 
Wirkung kann eine bloße obligatorische Verbindlichkeit kraft 
ihrer eigenen Natur unmöglich haben. Dies sagt B.G.B. § 137* 
ausdrticklirli für den denkbar strengsten Fall einer solchen Ver- 
bindlichkeit, nämlich für den Fall, dnß die Verpflichtung, die 
Veräußerung zu nuterlassen, sirli nicht aus einem anderweitigen 
Schuldverhältüis als Nebenverptlichtung ergibt, sondern daß 
diese Verpflichtung^ als selbständige Hauptverpflichtuug an- 
zusehen ist: Eine solche Verpflichtung ist als Verpfli chtung 
selbstverständlich wirksam (I I?, Satz 'S). Der Schuldmi kaun 
eventuell bei Zuwiderhandeln schadenersatzpflichtig werden. 
Aber: die dennoch vorgeuomniene Verfügung, die Ver- 
äußerung, wird durch die obligatorische Ver bindlich- 



» S.W. 

« Vgl. § 691 B.G.B, 

' a. a. O. S. 821. 

* Diese BestiminuDg Ut übrigens Goldmaun wohlbekannt: 
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keit nicht berührt, sie ist, wenn sonst nur die V(»raus- 
setzungen fttr die Verfügung vorliegen, völlig rechtswirksain. 

Und deTiiijcli wird man uns vorhalten, welcher Depositar 
oder Kommod Ator ist denn imstande, diese Sache zu veräußern? 
Er hat ja doch nur ein Forderungsrecht umi ist gar nicht Kigen- 
tümer. Also hat der Deponent und Komniodaut doch ein die 
Veräußerung hiiiderudes Recht! — Das ist auch zweifellos 
richtig, jedenfalls in der größten Mehrzahl der Falle. Aber: 
das die Veräußerung hindernde Recht ist nicht sein 
Forderungsrecht, sondern — der Umstand, daßerEigen- 
tOmer der Sache ist'. Die Tatsache, daß Forderungsrecht 
und Eigentttm meist in einer Person vereinigt sind, erklärt den 
Irrtum, da6 das Forderangsreeht die Ver&ufierong hindere — 
ein Irrtum bleibt diese Ansicbt aber trotsdem. Dies zeigt sieb 
gans evident in dem sebr wobl denkbaren Falle, da6 der 
Scbuldner, also z. B. der Depositar, EigentQmer der biuterlegten 
Saebe ist Dann bat der Deponent nur sein Forderungsrecht, 
und dieses hilft ihm, wie oben gezeigt, gegen eine Verftufierung 
durch den Eigentlkmer gar niehts. Diese Überlegung macht es 
unmöglich, in dem Forderungsrecht ein die Verftufierung 
hinderndes Beeht zu erblicken. 

4. Genau so verhält es sich mit dem vierten Beweis für 
die Zulassung der ohligatorisehen Rechte zur Begründung der 
Widerspruchsklage. So lange die hinterlegte (oder geliehene) 
Sache dem Depositar (oder Kommodatar) nicht gehört, mag man 
von der dinglichen Natur dieser Forderungsrecbte ungestraft 
sprechen. Gehört* die Sache aber dem Depositar, dann zer- 
schellt an dieser Tatsarlie als an einem rocher de bronze jede 
„Dinglichkeit" und damit jede Möglichkeit, auf diese Rechte 
die AussonderuDgsklage oder die Widerspnichsklage des § 771 
zu gründen'. 

So gelangen wir zu dem Schluß: 

Kin bloßes Forderungsrecht, auch ein Forderungsrecht auf 
Rückgabe, ist nicht geeignet, die Veräußerung zu hindern. 

* Hiertber vgl. weiter unten snb fi (S. 97ff.). 

« VgL den Wortlaut von § 43 K.O. 

" Gegen die Annahme, es sei den Forderungsrpohten in csRn F&llen 
„eine Art dinglichen Charakters beigel^": Wach, Featstelluugsanspruch 
S. 21. 
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Die WiderspruchBklage des § 771 kann dAher anf 
Forderimg8r«chte nie gegründet werden. 

c) Das Anfeebtungsreclit ist, wie wir mit der 
herrschenden Lehre ^ annehmen, ein Forderungsreeht Daraus 
ergibt sieh nach den vorstehenden Ausfttbmngen das einfache 
Resultat: das Anfechtungsrecht ist kein die Verftußerung 
hinderndes Recht. — Dieser einfache Gedankengang könnte ge- 
nügen. Wir glauben aber wegen der praktischen Bedeutung 
dieser Frage ein näheres Eingehen nicht vermeiden zu dürfen 
und werden im folgenden unter a) die Anfechtung einer Ver- 
äußerung an den YoUstreckungsschuldner und unter ß) die An- 
fechtung der Yollstreckungshandlung selbst ins Auge fassen. 

o) Das Anfechtungsrecht, das sich gegen eine Veräuße- 
rung richtet, kommt für unsere Frage in dem Falle in Be- 
tracht, daß der Anfeehtiingsgegner der Vollstreckungsschuldner 
ist, und daß die Zwangsvollstreckung in denjenigen Gegenstand 
erfolgt, auf den sich das Anfechtungsrecht bezieht. Hindert 
dann das Anfeditungsrecht die Veräußerung durch den Voll- 
streckungsschuldner, also den Anfechtuugsgegner V Man braucht 
die Frage nur zu stellen, um sofort die Antwort zu halten: Das 
Anfechtungsrecht hindert die Veräußerung nicht; im Gegen- 
teil: das A!)f(vhtungsrecht liindert die Veräußerung so wenig, 
daß c^ .sie sogar fordert! Denn was will der anfechtende 
Konkursverwalter anderes, als daß der Anfechtungsgegner die 
Sache zur Konkursmasse zurückgebe, d. h. veräußere. Und 
wenn der Anfechtungsgegner vor der Geltendmachung des An- 
fechtungsrechts die Sache weiter veräußert hat — sollte diese 
Veräußerung nicht vollgültig sein? Aber auch dann, wenn der 
Anfechtungsgcgiier erst nach der Geltendmachung des Anfech- 
tungsrechts die Sache an einen Dritten veräußert, wird die 
Wirksamkeit dieser Veräußerung durch das Anfechtungsrecht 
ebenso wenig berührt, wie sonst durch ein Forderungsrecht 
Hier gilt genau dasselbe, was oben über die Unfähigkeit der 
LeistungsansprUche, die Veräußerung zu hindern, gesagt ist. 
(Vgl. oben unter 2 a)*. 

' Vgl. Jaeger, K.O. zu § 29 und Anf.-Ge.n. zn % 1 Ann». 8 ff. 
»Vgl. VVeismunn. T.pfirb. 2. Bd., S. 106; Falkmann S. 432; 
Seuffert zu § 771 sub 2. - A. M. Schmidt, Lehrb. S. 1034 f. 
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Zu diesem Ergebnis führt uns die hensi lieude Leine vom 
Wesen des Aiifechtungsanspnichs. Vom Standpunkte der ing- 
lich k ei tslelire" aus scheint es dap:<?gen auf den ersten Blick 
80, als ergäbe sich ein eatgegeugesetztes Resultat*. Denn dann 
würde die Veräußerung des Gemeinschuhlners an den Anfech- 
tungsgegner und ^'oIl8t^eckuDgsschuldner nach rückwärts nichtig 
werden, der Vollst reckungsschuhluer also nie Suhjekt des be- 
treffenden Rechts und damit auch zu einer Veräußerung^ des- 
selben niemals imstande gewesen sein. Daraus scheint sich zu 
ergeben : das Anfechtungsrecht ist ein die Veräußerung hindern- 
des Hecht. 

Dieser Schluß ist aber falsch. Und zwar aus folgenden 
Grttndai: 

Hell wig selbst' betont anfs schärfste, daß (nach der Ding- 
licbkeitslehre) die Folgen der Anfechtung direkt nicht für 
Olftubiger, sondern ffir die Konkursmasse* eintreten. Nach 
mekwarts erscheint also bis zur KonkurserOffhung der Gemein« 
Schuldner, und nach der Konkurseröffnung die Konkursmasse 
als Subjekt des betreffenden Rechts. Daraus ergibt sich aber: 
Wenn der Anfechtungsgegner und Yollstreckungsschuldner an 
der Verftufierung Terhindert war, so hatte dies seinen Grund 
darin, dafi nicht er, sondern die Konkursmasse (bzw. 
der Gemeinsehuldner) Subjekt des Rechts war^ Das 
Anfechtungsrecht der Gl&ubiger spielt dann nur eine 
mittelbare Rolle: Es allein hindert von sich aus die Ver- 
lufierung nicht. 

Es könnte daher scheinen, als ob unter diesen Umständen 
das Anfechtungsrecht weniptens mittelbar zur Begrandung der 
Widerspruchsklage herangezogen werden könnt« auf Grund 
folgender Überlegung; Wenn infolge der Anfechtung die Konkurs- 



' Vgl. Hell wig, Anfechtaügsrccht und Anfeefatangaainpnich nieh 

d«r neuen K 0., ZZ. 2^ S. 474 (T., bes. S. 475 ff. 

- diiH Wort „Ver&uAeruDg*' io dem oben (S. 77) bozeicbDeten präguaateu 
äinne gebraucht. 

* a. «. 0. S.4a& 

* di«se Ut nach Hell «r ig bekaantlieh ein „selbBtiadigea Sonder- 

vennögen^ Vgl. Lehrb. 1. Bd. S. 895. 
■ VgL hierfiber imtea aub B. 
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maase als das Subjekt des betreffenden Rechts anznsehen ist, 
dann bat die Kenknnmasse ein die Veiftnfiening binderndes 
Recbt'* Die Konknrsmasse ist im YerbAltnis sum Anfecbtongs- 
gegner (dem VoUstreekungsschttldner) ein Dritter: also kann 
der Eonkursverwalter, nachdem er als Vertreter der Gläubiger 
die Anfeehtungserklftrung abgegeben hat, nunmehr als Vertreter 
der Konkursmasse' auf Grund der durch die Anfechtung wieder- 
hergestellten Zugehörigkeit des betreffenden Rechts sur Kon- 
kursmasse die Widersprucbsklage des § 771 erheben. Zu diesem 
Ergebnis gelangt man auf Grund der Hell wigschen Gedanken 
mit Notwendigkeit. Aber dieses Ergebnis ist nicht end- 
gültig. Wir müssen noeh zwei von Hellwig auf das ent- 
.Schiedenste hervorgehobene Gedanken in die Schlußfolgerung 
eingliedern, und werden damit zum entgegeugesetsten Resultat 
gedrängt: Diese beiden Gedanken sind: 

1. Die Gläubiger einerseits und die Konkursmasse anderer- 
seits sind scharf voneinander zu scheiden'. 

2. Die durch die Anfechtungserklärung herbeigeführte Nich- 
tigkeit ist „nur *gegenOber den Konkursgläuhigern' vorhanden, 
also nur eine relative"* also Dritten gegenüber, also auch 
der Konkursmasse ge{2euül)er nicht vorhanden — 
so müssen wir den Gedanken fortsptzm. 

Daher kann der Konkm-vverwalter auch in seiner Eigen- 
schaft als Vertreter der Konkursmasse diese relative 
Nichtigkeit gar nicht geltend machen, er kann daher 
auch nicht ein die Verflußerung hindernde s li echt 
der Konk 11 ! siiia sse behauj ten: denn der Konkursmasse 
gegennher ist. wie früher dem < mpinschuldner gegenüber, das 
anfechtbare Rechtsgeschäft vollkommen wirksam: und wie vor 
der Konkurserotiüung der Gemeinschuldner, so muß jetzt der 
Konkursverwalter als Vertreter der Konkursmasse die Zu- 
gehörigkeit des anfechtbar veräußerten Gegenstandes zum Ver- 
mögeo des Anfechtuugsgegners anerkeuunen; er kann daher 

> Vgl. «nteii mb B <S. 97 ff.). 
« Vgl. Hellwig a. a. O. S. 481. 
' Hellwig a. a. O. S. 481 und 485. 

• Hellwig a. a. O. 8. 47f5. Vgl. Verträge auf Leistung an Dritte 
8.381 Anm. 798, Lehrb. 1. Bd., 8. 224 Anm. 9. 
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nicht ein die Veituflerung hinderndes Recht der Konkurs- 
masse geltend machend 

Damit ist aber auch die Möglichkeit genommen, — ^om 
Standpunkte der Dinglicbkeitslehre aus — das Anfechtungs- 
recht, wenn auch nur mittelbar, cur Begründung der Wider- 
spruchsklage des § 771 suzulassen. 

Wir gelangen alBO zu dem Ergebnis: von welcher Auf- 
fassung Uber das Wesen des Anfechtungsrechts man auch aus- 
gehen mag, man kann es niemals, wenn die Anfechtung sich 
gegen eine Veräufierung richtet, als ein die Veräufierung hindern- 
des Recht bezeichnen. 

ß) Fttr den Fall, dafl die Anfechtung sieh gegen eine Pfän- 
dung richtet, ist su beachten, dafl dann der Gemeinsehuldner 
zugleich der Vollstreckungsschuldner ist. Es handelt sich dem- 
nach hier um die Frage : hindert das Anfechtungsrecht die Ver- 
äußerung des Gegenstandes durch den Gemeinsehuldner? 
Auch diese Frage beantwortet sich sehr einfach: Hier ist das 
Anfechtungsrecht gegen die Pfändung gerichtet Es betrifft nur 
das Pfi^iHlungspfandrecht, das Eigentum an der Sache dagegen 
gar nicht. Mag man daher vom Wesen des Anfechtungsrechts 
die eine oder die andere Anschauung haben: das Eigentum an 
der Sache, und damit die Fähigkeit des Sciiuldners, es zu ver- 
äußern, darüber zu verfügen, litßt das Anfpchtüngsrecht, das 
gegen eine Pfändung gerichtet ist, völlig unberührt'. 

Daraus folgt, dafi auch in diesem i^alle das Anfechtungs- 



' Er kann überhaupt die, nur den Gläubigern ge^jenüber vorhandene, 
relative Kicbtigkeit des KechUgeschäfta in keiner Klage ab Vertreter 
4er Konkursmaase geltend machen. Wenn Mch Hellwig da« Gegen- 
teil scharf lierrorliebt (ZZu 86 8. 485 f.), ao mOasen wir doch hierin einen 
inneren Widerspruch gegen seine eigenen Ausführungen erblicken. Und 
an dißsora Widerspruch scheint uiif^ die ganae ütngUchkeitalehre über- 
haupt zu scheitern. Dies aber nur beiläufig. 

* Gana efcwaa anders iek ea, daB nach §§ 6, 7, 106K.O. die YerAuiernng 
durch den Sehnldner nneh dw KonkwmerdAinng oder dem VeräuBeninga- 
▼erliot relativ unwirkMun iet. IMeeer Umstand hat mit dem Anfechtonga- 
recht unmittelbar nichts gemein, und hindert überdies ~- wie sich weiter 
unten des näheren ergeben wird — die Veräußerung, streng genommen, 
gar nicht (Ich verweise hier schon auf den Gegensatz, in dem die §§ 771 
IL 772 Z.P.O. saeinaader ttehen.) 
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recht Dicht als ein die VeräufieruDg hiDderndes Recht aufgefaßt 
werden darf. Es kann also die Widerspruchsklage des § 771 
nie begründen. Ob aber Oberhaupt die Widerspruchsklage 
auf ein Anfechtungsrecht dieser Art begründet werden kann, 
ist damit, genau wie wir ee oben (unter b) fOr die Rflckforde- 
rungsrechte ausmffihren hatten, noch nicht entschieden. Auf 
diese Frage suchen wir erst weiter unten eine Antwort su 
gebend 

Anders die ganze bisherige Literatur und Rechtsprechung. 
FQr sie entscheidet sich die Frage nach der Fähigkeit des An- 
fechtungsrechts zur Begründung der Widerspruchsklage allein 
danach, ob das Anfechtungsrecht ein die Veräufierung hindern- 
des Recht ist, oder nicht. Denn es ist allgemeiner Lehrsatz: 
die Widerspruchsklage setzt ein die VerAufierung hinderndes 
Recht voraus!' Wer ein solches in dem Anfechtungsrechte 
sieht, läßt die Widerspruchsklage zu und umgekehrt Die Sach- 
lage ist I n genau die gleiche, wie wir sie oben (unter b) bei 
den Rückforderungsrechten auszuführen hatten. 

Der Stand der Frage stellt sich folgendermaßen dar: 
An der Spitze deivr, die das Anfechtungsrecht für ein die 
Veräußerung hinderndes Recht ^ erklären, steht das Reichsgericht, 
das in zahlreichen fintscheidungen^ den Satz ausgesprochen hat: 



» S. 164 f. 

* vgl. oben § 3 am Anfange (S. 55). 

* und damit nigleieli fftr filbig, die Widenprachaklage sa begrün- 
den — bieraber entscheiden wir van aber an dieser Stelle noch nicht 

* V. CS. 3. November 1880 in Seuff. Arch. S6, Nr. 169; 
VI. CS. 9. Mai 1887, Entsch. 18, S. 394; 

Vi. CS. 16. Januar 1890, J. W. 1890, S. 68, Nr. 3; 
VI. CS. 29. Dezember 1892, SeuflF. Arch. 49, Nr. 65; 
VL CS. 1. Mai 1898, Seuff. Arch. 49, Nr. 66, J. W. 1898, 8. 294 
Nr. 3, Gruch. 38, S. 180 ff. 

V. C S. 2-t. .liimiiir 1894, J. W. 1894, S. 122 Nr. 18; 

VI. CS. is Juni 1894, J. W. 1H94, S. 427 Nr. 24; 
VI. CJS. 14. Februar 1895, J. W. 1895, S. 202 Nr. 15; 

m. CS. 29. Oktober 1897, Entsch. 40 S. 371 ff., J. W. 1897, S.681 Nt. 12; 

III. CS. 17. Juni 1898, J. W. 1898, 178 t. Nr. 12; 

VIL CS. 26. März 1901, Leipziger Zeitsdirlft für Handels-, Kon- 

ktir-i- und Versichpninfrsrccht, 2. Jaliigaug (190ö) Nr. 8 S.609ff. 

unter 5, J. W. 19U1 Ö. 330 und Urach. 46, S. 1094 ff.; . 
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Wenn der Konkursverwalter eine Pfändung anficht, so ist er 
Dritter, und macht ein die Veräußerung hinderndes Recht an 
dem Gegenstande der ZwangsvollstrecItuDg geltend; die An- 
fechtungsklage ist in diesem Falle also eine Widerspruchsklage 
nach § 771, und muß daher bei dem — nach § 802 ausschliefi- 
liehen — Gerichtsstand des § 771 erhoben werden. 

Der Autorität des Reichsgerichts folgen: B u n s e n V 
Thiele-, Gaupp-Stein**, Petersen - Anger-Reniel6*, 
S t r u c k ni a n n - K 0 c h " , W e i s m a n n , Schmidt^, die Öber- 
landesgericlite Karlsruhe", Dresden*^ und Darms t ad t 
sowie das Landgericht Leipzig". 

Im Gt i^ensatz zu den bisiier Genannten stehen eine Anzahl 
Schriftblei l-T auf dem von uns geteilten Standpunkte, daß das 
AnfechturiL^srecht kein die Veräußerung hinderndes Recht sei. 
Damit wird aber vou den zu nennenden Autoren — im Gegen- 
satze zu uns (s. oben) — zugleich die Möglichkeit verneint, auf 
das Anfechtungsrecht überhaupt eine Widerspruchsklage zu 
gründen. 

Seuffert" fului aus, daß die Widerspruchsklage nur dann 
gegeben sei, wenn die Zwangsvollstreckung in das Vermögen 
eines Dritten übergreife. Dies sei hier aber gar nicht der Fall. 



Vn. aS. 27. Mira 1908, Leipziger Zdtsehr. «. a. O., Becht 1903, 
8. 267, 8o«rgel 1908^ 8. i52 Nr. 4w 

Im Gegensatz dazu ftuBerfc sich der U. Civilsoiiat am 28. Juni 1886 
(Entsch. 42, S. 343 flF.) und am 20. April 1900 (J, W. 1900^ ß. 438) — an- 
acheiuend absichtlich — unentschieden. 

» s. 7a 

«8.82,91. 

• sa § 771 8ub II, 1 c a. E. 

« zu § 771 mh 6e (allerdings» ^eifelhaft"). 

• zu § 771 Hiih 2. 

• Weismaun, Lcbrb. II, S. 106 sub 4. 
f Lfibib. 8. 1084 f. 

» 14. Juni 1880, ZZ. 3, S. 499. 

^ 2. November 1895, Siielin. Arch. für Bürgerl. Recht Bd. 8, a 761 ff, 
>o 11. Mai 1906, Kecbt 1906, S. 1268. Soergel 1906, 8. 598. 
» 1905, ZZ. 84, S. 347. 

» Senffert, Zur Kritik reZdugeriehtlidier Eiit8clieidttiig«ii au dem 
Gebiete des ProseBrechts. Zweiter Beitrag. ZZ.90, B. 76C Auf dem* 
«leben Btandpankte: 8eiiffert, Kommentar «a § 771 sab 8 a. E. 
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Der Änfechtungsgegner sei nur obligatorisch sur RQckgewfthr 
verpflichtet. 

V. Scbrutka^ sagt: ,£s bandelt sich hier gewiß nicht 
um eine Abirrung der Zwaugsvollstreekttug, um eineo £xekations- 
exzeß.** 

Wie Seuffert, kommen von der Auffassung des Anfechtungs- 
rechts als eines obH{j;atorischen Rechts zu demselben Resultat: 
Planck^, Langheineken^, und, wenn auch nicht aus- 
drücklicii. Wen dt*, ganz besonders aber Jaeger^ 

3. Begrenzte Rechte. 

a) Betireuzte Rechte an Sachen. 

Der Kigentümer kann eine mit einen! Nießbrauch oder 
Pfandrecht usw. Ijelastete Sache reclitiich wirkj>am veräußern®. 
Das dillgliche Reciit au der Sache hindert die Veräußerung 
nicht : Der Erwerber wird Eigentümer und die Belastung bleibt 
bestehen — es sei denn, daß sie infolge des guten Glaubens des 
Erwerbers untergeht'. 

Diese Sätze dürften unbestritten sein. Wir kommen liaher 
zu dem einfachen Ergebnis: Ein begrenztes Recht an einer 
Sache ist kein „die Veräußerung hinderndes Recht" im Sinne 
des § 771. 

Dieser Satz ist auch allgemein anerkannt für deu Fall der 
Zwangsversteigerung eines Grundstücks. Die begrenzten 
Rechte an einem Grundstflcke bleiben entweder bestehen oder 
sie erloschen (§ 52 Z.V.G.), die Widerspruehsklage des § 771 
zu begründen sind sie aber nicht geeignet** 



i a. A. 0. S. 28; Vgl. 8. 80 Anm. 1. 

8 Lehrb, 2. Bd., S. 715 Anm. 46. 

" Aii.Hpruch iiiul Einrede S. 1*20. 

* Womit, Die Konkurs- oder Gläabigeranfechtung, Archiv für sir. 
i^raxis Bd. 91, 8. 422 ff., bes. S. 447. 

* K.O. itt S 29 Anm. 17. Leipziger Zeltwhr. 1906| & 611 f. Vgl. aoeh 
Falkmann S.432f. 

* 80 daß hierin eine „yerSnlening'' m dem oben (8* 77) angflgebeaeii 
prägnanten Sinno zu sehen ist. 

' § 986 B.tr.B. — T^otzdeu liegt aber auch hier eine „Veräußerung" 
in dem in Anm. 6 beseiefaneten Sinne vor. Denn der gute Glaube ist hier 
fir den Eigentnmserwerb nieht erforderlieh. 

* Vgl. Seuffert tu $ 771 rab 2b. 
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Ebenso bedai'f es keines Beweises, daß die Eintragung einer 
Sieherungshypothek erfolgen kann, obwohl das betreffende Grund- 
stfick mit NMbTEiidi oder Hypothek usw. belastet ist^ 

Fast die gesamte Literatar aber behauptet, daß bei POndnng 
von bewegliehen Sachen Niefibraueh und Pfandrecht als die 
Yerftufierung hindernde Rechte aufzufassen seien — das Pfand- 
recht allerdings nur, wenn der Dritte sich im Besitze der Sache 
befindet (805 arg. e contr.). Diesen Standpunkt vertreten: 
Voss*, Nessel*, Bunsen^, Richter*, v. Schrutka*, 
Frommhold^ Planck*, Thiele*, Fitting^*, Weis- 
mann", Kunze^*, und die Kommentare**. 

Von der Meinung dieser Autoren weichen ab: Frantz*^, 
Siebenhaar», Schmidt**. 

Wenn man die Widerspruchsklage als Leistungskhige auf- 
fafit, so ist die herrschende Lehre zu verstehen. Dann darf 
man sich aber, gerade wie bei der Frage des Anfechtungsrechts, 
um den Worthiut des Gesetzes nicht kttmmem und darf nur 

' Der Faü der Zwangs Verwaltung hat hier, wie oben (8. 69 f.) auf- 
geführt, auücT Betracht zu bleiben, da in die^pm Falle der ^GegenaUmd 
der ZwangsvolUtreckuDg" kein „UegenstAud" iät. 

» Graeh. 2S« 8. 264. 

" Nessel I, S. 177. 

• Bunscn S. 80 ff. 
» Ri eil t er S V^S. 

• V. Schrutka u. 112. 
^ Frommliold 8.247. 

• Planck, Lehrb. 2. Bd., 8. 714 Anm. 40. 
» Thiele S. 92. 

» Fitting S. 571 .\nm. 18. 

u Weismaon, Lebrb. 2. Bd., 104 f. 

» Knnie 8. 24 f. 

M 6aupp-8tein su | 771 «üb U» 1«; 8emffert in $ 771 mb 2b 
und d; PeterHen - ADg«T-B9niol4 zn | 771 snb 6b; Strnekmann' 

Koch zu 771 sub 2. 

Frantz S. 22: „Diu die Veräußerung hindernde Recht kann nur 
das Eigentumsrecht des Widersprechenden sein." 

^ Siebenhaar, Kommentar snr deutschen Z.P.O. 1817, 8.648: Der 

Nießbrauch hindere die Veräußerung nicht. 

'« Schmidt, Lehrb. 10:1") • Ein Pfandrecht begründet die Wider- 
spruchsklage nicht". — I>if^ fibi i«.-;. II begrenzten Rechte be<,'ründen aller- 
dings auch nach Schmidt (a. a. U. 8. 1034) die Widerspruchsklage. 
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fragen: Welche Bechte werden durch die ZwangsvollBtieekung 
widerrechtlich verletzt?^ Zu diesen Rechten gehören nun 
zweifellos die Belastungen eines Grundstockes nicht (s. oben), 
wohl aber Niefibrauch und Pfandrecht an beweglichen Sachen — 
also sind sie ,die Verftußerung hindernde Rechte* und begründen 
die Widerspruehsklage*; so schliefen die Gegner*. 

Gegen deren Auffassung wenden wir uns — gerade so wie 
oben unter 1. und 2. — an dieser Stelle auch nur insofern, als 
wir es in Abrede stellen, dafi die begrenzten Rechte an beweg- 
lichen Sachen .die Veraufierung hindernde Rechte" seien, dafi 
also die Widerspruchsklage des § 771 auf sie gestützt werden 
könne. Inwieweit aber nach unserer Auffassung der Nieß- 
braucher oder Pfand berechtigte dennoch eine Widerspruchsklage 
erheben kann , werden wir erst weiter unten auszufahren Ge- 
legenheit haben ^. 

b) Begrenzte Hechte an Forderungsrechten und 
anderen Vermögensrechten. 

Auch in diesen Fällen hindert das Bestehen des begrenzten 
Hechts die Veräußerung des belasteten Recht«? nicht. Der Herr 
des belasteten Rechts kann es vielmehr beliebig veräußern. Nur 
in einzelnen Beziehungen erleidet seine Fähigkeit . t'iher das 
Recht zu verfügen, eine pjnschränkiui- \ die Veriluüerungs- 
l)efugnis bleibt aber unberührt. Daher können wir auch an 
dieser Stelle die begrenzten Kerbte nicht als „die VeriUißerung 
hindernde" Hechte im Sinne des § 771 bezeichnen. Darüber aber, 
ob auf die^e Rechte überhaupt eine Widerspruchsklage ge- 
stützt werden kann, oder nicht, haben wir erst später zu 
handeln*. 



> Vgl. Kunze S. ?4. 

« soweit nicht § öü5 eingreift: b. oben. 

* vgl. Frommhold S. 247; die meiaten Autoren begnügen sich aller- 
dii^ mit der bloBen Behauptung.*— Bimsen S. 88f. nnternimnit den 
Temidi, aaehntweisen» daft der NieBbraneh die Eigenttuatfibertragnog 
hindere. Dem können wir, nach den obigen AuBfBbnnigeii anf dem Boden 

des B.G.B, nicht l)f itreten. 

* Vgl unten 8. 165 ff. 

» Vgl. ß.G.B. 1074, 1077, 1281, 12ö2. 

* unten ai55£ 
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e) Begrenzte Rechte ao einem andren Gegen- 
stande als an dem Gegenstande der Zwangsvoll- 
streckung. 

Dafi solche Rechte die Widerspruehsklage des § 771 nicht 
begründen kdnnen, sollte ohne weiteres klar sein, wenn man 
den Wortlaut des Paragraphen ins Ange fafit Denn danach 
nra6 das die Ver&ufierung hindernde Recht an dem Gegenstande 
der Zwangsvollstreckung selbst, und darf nicht an einem anderen 
Gegenstände hestehen. Es hedarf demnach gar nicht mehr des 
Hinweises darauf, daß diese Rechte schon kraft ihrer Eigen- 
schaft als begrenste Rechte hier gar nicht in Frage kommen, 
da Oberhaupt begrenzte Rechte die Veräußerung nicht hindern, 
wie oben sub a) und b) nachgewiesen. Dies ist alles so ein- 
fach, daß die Frage berechtigt ist, ob denn wirklich das Gegen- 
teil behauptet ist. Dies ist aber tatsächlich geschehen — aller- 
dings nur, weil man die rechtliche Situation sich nicht genügend 
klar gemacht hatte. 

Es handelt sich namentlich um den Fall des § 865, 2 Z P O. 

Hior sind „Gegenstand der Zwangsvollstreckung" (im 
wichtigsten Falle) Zu])eliörstücke des Grundstückes, an den» eine 
Hypothek besteht. Die Zwangsvollstreckung ist nafh dpiii Sinn 
der Gesetzesworte als unzulässig zu bezeichnen. Hat der 
Hypothekar die Widerspruchsklage des 771?* Wir müssen 
die Frage verneinen. Denn das Hecht des Hypothekars ist ein 
Recht an dem Grundstücke, also nicht „an dem Gegen- 
stände der Zwangsvollstreckung"*, die Widerspruchsklage de& 
§ 771 ist hier demnach nicht am Platze*. 

B. Das die Veräußerung hindernde Recht, 

I. Im allgemeinen. 

Ein die Veräußerung hinderndes Recht an dem 
Gegenstande der Zwangsvollstreckung batnurder- 



• Diese Frage bcjuht z. 15. Seulfert, zu § 771 .sub 2b. 

* Außerdem hindert die Hypothek deu Eigentümer nicht, daa Zu- 
behSr sn yeiftttftem — itt alao ««ich kein Becbt, dM die VerinSening de» 
Oegenstande« der ZwAogsvolbtreekmig hindert 

^ Ob fiberhaupt keine Widerspruehsklage gc'gf^beri sei, ist eine andere 
Frage, die hier noch nicht beantwortet wird. Vgl. unten 160f. 
Sobm, Widsnpruchsklage. 7 
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j e n i g e , dem der G e g e d s t a ii d (ganz oder zu einem Bruch- 
teile) gehört. Den Beweis tui die in dem „nur" enthaltene 
Negatiou IiaUt ii wir iu den vorstehenden Ausführungen (unter A.) 
zu erbringen gesucht. Daß at>er derjenige, dem der betreflFende 
Gegenstand gehört, daran ein die Veräußerung hinderndes Recht 
hat. ist ein so allgeniein anerkannter Satz, daß wir nach An- 
führung der Literatur und der Rechtsprechung sofort zum 
nächsten Punkte übergehen könnten, wenn sich nicht dem Be- 
weise ffir den an die Spitze gestellten Sats ganz erhebliche — 
ja, gesteben wir es offen — fast unlösbare theoretisehe Schwierig- 
keiten in den T?eg stellten. Darauf hinsnweisen hattm wir 
aber für unsere Pflicht. 

Die Schwierigkeit wird von jeher in der Rechtsprechung 
und Beehtslehre empfanden, wenn es sich um die Pfändnng 
eines dem Dritten gehörenden Fordernngsreehts handelt 

Man denke sich folgenden Fall: 

Der Schuldner zediert eine ihm zustehende Forderung an 
den Dritten. Nach der Zession wird die Forderung in einer 
gegen den Schuldner gerichteten Zwangsvollstreckung nach 
§§ 828 ff. gepfilndet. Hat der Dritte die Widerspruchsklage des 
§771? Allgemein wird heute ^ die Frage bejaht*. 



> Der Widerspruch von Vierliauü (ZZ. 5, S. 119) und Voß (Arcb. 
für /Iv. Praxis 83, 8 369 ff.) g^gtB die B^AhtiDg di6Mi Frage kum beute 
als übenvinnlpi) gelten. 

■ Vgl. Nessei, Gruch. 28, S. 169 ff.; Frantz S.22 Ann». 38; Hansen 
8. 74f.; Siebter 8. 135; Frommhold S. 347; t. Sehrntka 8. 112; % 
FaUmann 8.421; HeUmann, Lehrb. 8.8S5£; Planek, Lehrb. 2. Bd., 
S. 715; Fitting S. 570 Anm. 18; Schmidt, Lehrb. S. 1037 : Weismann, 
Lf'hrh. J Hd.. S. 106; Stein in Hirkmoyrr, EnsfvkI. «IQS', findirekf Thiele 
Ö. &»j; Gaupp-Steiu zu § 771 ^uh Ii, la; Seuffert zu § 771 mh 2d; 
Peteraeii'Aiiger-RemeU zu § 771 snb II, 6a; 8truckmann-Kocb 
an $ 77t anb 9. 

Da^ K r ichsgorich t: 

Iii. CS. 8. Mai/ im. Entgeh. IM. 4, S. III ff.; 
V. CS. 30. Mai lÖJK), J. W. Iö63, S. 227 Nr. 18; 
IL Cj>. 17. OJctober 1884, Entsch. Bd. 12 , S. 379 ft. (auch in Seuff. 

Arch. 40, Nr. 164 u. J. W. 1884, 8. 900 f. Nr. 19); 
VI. CS 10. M&rz 1887, 8euff. Arcb. 42, Nr. 187 (auch J. W. 1887. 

S. 113 Nr. l.l) ; 
LV. Cj6. 29. März 1893, Kntaeh. Bd. 31, S. 381 f.; 
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Was aber ist hier das „die Veräußerung hindernde Recht" ? 

Wenn nicht dem Schuldner, sondern dem Dritten die ge- 
pfändete Forderung zusteht, so ist derjenige, der die Forderung 
veräußern ' kann , der Dritte. Der Schuldner kann sie nicht 
veräußern. Ei wmi au der Veräußerung dadurch gehindert, 
daß dtui Dritten die Fordorung zusteht. Dies dürfte un- 
bestritten sein. Es liegt also in der Person des Dritten ein die 
Veräußerung des Gegenstandes der Zwangsvollstreckung durch 
den Schuldner hindernder — Umstand (so wollen wir Torlftuhg 
sagen) vor. Wenn nun dieser „Umstand" wirklich ein «Recht 
an dem Gegenstande der Zwangsvollstreekimg*^ ist, dann ist 
der Ring geschlossen und wir finden hier ein Reeht, das die 
Widerspruchsklage des § 771 begrOnden kann. 

Der fragliehe Umstand ist die Eigenschaft des Dritten als 
Subjekts des Forderungsrechts. Ist damit ein Recht an dem 
Gegenstande der Zwangsvollstreckung, dem Forderungsrechte, 
gegeben? 

Nach dem Preufiischen tandrecht last sich diese Frage be- 
jahen. Dieses Geseta' kennt das »Eigentum eines Rechts* und 

UL CS. 25. Februar 18Ö8, Seuff. Arch. 53 Nr. 263 ^auch in J. W. 

1898, S. 246 Nr. 7j; 
IV. C.8. 16. Januftr 1699, Entsch. Bd. 48, 8. 408 ff. («ich in 8ea£ 

Arch. 56 Nr. 40, J. W. 1899, S. 94 Nr. 24); 
VU. CS. 24. April 1901, EnUch. Bd;49, S.ä47C (auch J. W. 1901, 

8. 403 Nr. 19): 
VII. CJ&. 9. Dezember 1904, J. W. 1905, S. 89 Nr. 39} 
Die OberUndesgeriehte: 
K«ln 1. April 1896: SSoh«. Arch. f. BSrg. B. u. IV. 9 S. 582 f.; 
Dresden 17. Januar 1902: Recht 1902, S. 153 f., Soergel 1902, 8.380; 
Hamburg 7, März 190:<: Recht 1903, S.'.m, Soergel 1903, 8.4^)2 f.; 
K.G. Berlin 12. Oktober 1905: Becht 1906, 8. 311, Soergel 1906, 

Colmar 18. Detember 1905s Recht 1906, 8. 123, Soergel 1906, 8.597e; 
Co lmar22. Dezember 1905: Recht !90n, S. 942, Soergel 1906, S 597b; 

Miirif nwprdcr 22. Marz 1907: J. W. 1907. S. 267 f. Xr. ^52: 
Karlsruhe lö. Juui I9u7: Recht 1907 , 8. 1209 £ N. 2994, 8ocrgel 

1907, 8. 732 Nr. 4. 
* dies Wort in dem oben (8. 77) gefandenen prlgnanten Sinne ver- 
•tanch'n. 

' 1, 11. $§ 876 0. 898, I, 15 § Hierauf weist achon Nessel, 
a. a. O. hin. 
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versteht darunter die Befuguis, ^über die Substanz eines Rechts 
mit Ausschließung anderer, aus eigner Macht, durch sich selbst, 
oder einen Dritten zn verfügen" ^ Ähnliche Bestini inungen 
enthalten die bayrische und die österreichische Gesetzge])ung 

An der Iluud dieser Gesetzesstellen bildete sich in der 
Theorie die Lehre von der Übertragung des Kigentunibbegriflfs 
auf die res incorporales, insbesondere auf die Forderungsreclite, 
aus". In diesem Zusammenhange wird das Eigentum aber nur 
als ein .Eigentum im untechnischen Sinne" verstanden, als das 
„volle Hemchaftsreeht", das „Vollreclit* an der unkOrperliclieii 
Sache ^ oder, wie es Bftlir a. a. 0. noch genauer ausgedmekt 
hatf als «die subjektive Bereehtigung des einen im Gegensatse 
zu der jedes anderen*. 

Von diesem Standpunkte aus versuchte zuerst das Reichs- 
gericht* und nach ihm besonders Nessel* die Zulässigkeit 
der Widerspruehsklage in unserem Falle zu beweisen. Beide 
Autoritäten legen aber gleichfalls entschiedene Verwahrung da- 
gegen ein, dafi hier ein Eigentum Jni eigentlichen Sinne" vor- 
liege^, oder dafi sich »die volle Übertragung des Eigentums- 
begriffs auf Forderungen** rechtfertige*. 

In denselben Sinne spricht auch die ganze Literatur, so- 
weit sie in diesem Falle die Widerspruehsklage zul&flt, von 
einem eigentumsähnlichen Rechte des Forderungs- 
berechtigten am Forderungsrechte*. 

Wir lassen vorlftufig den Vergleich mit dem Eigentume 

' I, 8 8 1. 

« Bayr. L,R. II, 2, 1 u. 2; Osten-. ß.G.B. § 853. 

« Paul Roth, Bayr. Zivilrecht, 2. Teil, Tübingen 1872, S. 37 ff.; 
Dernbnrg, Preuß. Privatrecht, 5. Aufl. 1894, Bd. 1, S. 415; (xierke, 
Dentsehes Privatrwht, in B i d d i n g , Bandbueb, 2. Abt., a Teil, 2. Bd* 1906^ 
8.367 (vgl. aneb Bd. 1, 8. 273 n. 760 ff.)} Otto B&br, Znr Cesnomlebi« in 
Jbertngs Jahrb. 1. Bd. (1857^ S,S51 ff., beaondm 8. 401. 

• Gierke, a. a. 0. 

• Vgl. die zitierten Entscheidungen Bd. 4, 8. Iii; Bd. 49, 8.348. 

• Nessel I, S. 173 f. 

'* Reichegeriebt Entseb. Bd. 4, S. 114. 

■ Nessel, a. a. O. 

^ Vgl. b*'sondi<rs v. Sclirutka S. 24; Frommhold S.247; Bunten 
&74£.; Gaupp-ätein, a. a. 0. 
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Doeh ganz ans dem Spiele uDd fragen uns nur: Hat nach Reichs* 
facht der Forderungsberechtigte ein Recht an der Forderung? 
Ist (nach Reichsrecht) ,die Zustftndigkeit eines Rechts" ^ etwas 
rein Tats&ehliches oder nicht? 

Auf diese Frage Iftfit uns das B.G.B. ohne Antwort Denn 
dieses Gesetz nennt anfier NieSbrauch und Pfandrecht keine 
Rechte an Fordemngsrecliten', und in den § 398 ff., wo man 
Aber unsere Frage am ehesten eine Auskunft erwarten könnte, 
spricht das Gesetz, nur von dem „bisherigen'* und dem „neuen* 
OlAuhiger. Die Stellung des Gliiubigers zu dem Forderungs- 
rechte selbst findet aber keine nfihere Beleuchtung. 

Anders dagegen die Z.P.O. Dort wird in § 76 das Ver- 
hältnis des Forderungsberechtigten zum Forderungsrecht als 
,die Berechtigung an der Forderung" bezeichnet. 

Von diesem Wort läßt sich kein Jota rauben! Man kann 
sich also auf die präsumtiv einheitliche Systematik unserer 
Reichsgpsetzf berufen und, grstützt auf § 75 Z.P.O., mit G ierke 
a. a. 0. auch unter der Ilerrscliaft des B.G.B, dem Forderuugs- 
bereclitiL'ten ein Becht an der Forderung zusprechen. 

Dann ist der Ring geschlossen und der Gläubiger hat wirk- 
lich in seiner Eigenschaft als Inhaber des Forderungsrechts ein 
Beeilt au dem Forderungsrechte. Dieses Recht verleiht dem 
Gläubiger die Fähigkeit, über die Forderung zu verfügen: sie 
zu veräußern, zu belasten, hei Entgegeuiiahiue der geschuldeten 
Leistung erloschen zu lassen. Dieses Recht desGläubigers 
hindert daher auch die Veräußerung des Forde- 
rungsrechts durch einen Nichtgläubiger. Es ist also 
ein flie Vt riiußerung hinderndes Recht und begründet deshalb, 
wenn die Forderung beim Nichtgläubiger gepfändet wird, für 
den Gläubiger die VV iderspruchsklage des §771*. 



* Wir nehmen diesen Ausdruck von Windsehcid Kipp, y. AuH. 
Bd. 1, 1908, S. 860. Dort wird gegen die Verwendung des Eigentam»* 
begrift an dieser Steile polemisiert 

« B.G.B. §§ 1068 ff.,' 1273 ff. 
Auf den ersten Blick mag es schwierig erscheinen, .'ich einen Fall 
praktisch vorzustellen, in dem die Zw&ngavoUstreckuog gegen den Schuldner 
^e FordeniDg betrifft, die tatsftehlieh einem Ihitten xustelit, wo also die 
Fovdemog, die die ZwangsTollstreckung treffen soll, identiscli ist mit einer 
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Das ProMematisebe an dieser lidsuig — die dennoeb 
unseres Erachtens die einzige ist, die dem Wortlaute des 
§ 771 völlig gerecht wird , — tritt aher klar zutage bei der 
Pfändung beweglicher Sachen eines Dritten und bei der 
ZwangSTersteigerttng eines Grundstücks eines Dritten* 

Zwar ist die hier zugrunde liegende Schwierigkeit bisher 
noch nie empfunden worden. Denn hergebrachter Weise wird — 
als sei es ganz selbstverständlich — in diesen Fällen das 
Eigentum als das die Veräußerung hindernde Recht genannte 

Die anscheinend zwingende Schlufifolgening, die zu diesem 
Ergebnis fuhrt, lautet etwa so-: Wenn Gegenstand der Zwangs- 
vollstreckung eine dem Schuldner nicht gehörige Sache ist, dann 
hat der Dritte, der an dieser Sache das Eigentum hat, ein 
Hecht, kraft dessen der Schuldner keine rechtlich unmittelbar 
wirksame Veräußerung vornelniien kann, ei- hat al'^o in dem 
Eigentume ein die Veräußerung hinderndes Hecht und kann 



Forderung, die einem Dritten zusteht. Diese Identität lifpt aber einmal 
in dem oben erwähnten Falle vor, wo der bcbaldner, der ursprüngliche 
GlAobiger, die Ford«nmg vor der ZwangavothtredLiiiig anf dMi DrittMi 
fibertragen bat- [DaB er andi dem Dritten eine Urknmde nach B.G.B. 

§ 410 Abs. 1 ausgestellt oder dem Schuldner nach § 410 Abs. 2 benach- 
richtigt hat. ist nicht erforderlich: denn von diesen formalen Vorg:ängen 
i»t nieiit der Übergang des Forderungsrechta auf den Dritten, sondern nur 
dessen Fähigkeit, dat» Forderungsrecht gegen den Verpflichteten geltend 
au machen, abhingig. 8o sebon, auf dem Boden dee flhnliehen PreaSiechen 
Landrechts (I, 11, §§ 393 fi.), das Reichsgericht (Entaeb. Bd. 4, 8. lllff. 
ohen), bes. S. 115): N'essel 1, S. 175]. Die Identität kann aber auch dann 
gegeben .sein, wenn (\s augenscheiniicli i*t, dali die Zwangsvollstreckune: 
eine Forderung betritlt, die dem ächuidner niemals, sondern von Autaug 
an dem Dritten angestanden hat; so, wenn es sieb um die Forderung aua 
einem gana bestimmten Vertrage handelt, an dem nur der Dritte und 
nicht der Schuldner beteiligt war (vgl. die zitierten Entscheidungen 
S.403fi'.; 49, S. :547ff.; außerdem Nessel I, S. 174). 

« vgl, z. B. Olühausen 8.54; Voß, Gruch. 23, S. 264; v. Glase- 
napp,Ürucb.24,S.264; Frantz S. 22; Bunsen S.76f.{ Biehter 8. 134; 
Falkmann S.421; ▼. Schrotka 6. 112; Thiele 8.92; 0ütermann 
S. 96; Kunze 8. 17; Goldmanu S.821; Plan ck , 2. Bd, S. 714; Stein 
in Birkmeyer Enzyklopädie S. 998; Eitting S. 571 Anm. 13; Schmidt, 
Lchrb. S. 10;M: Weismann, Lehrb. 2. Bd., S. 104; Qaupp-Htein zu 
§ 771 sub II, la; Seuffert zu § 771 sub 2a; Petersen- Anger-Bemel^ 
an § 771 sab II, 6a; Strnckmann-Koeh au § 771 aub 2. 
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folglich die Widersprucbsklage des § 771 erheben. So ei-scheint 
das Eigentum als ein die VeräußerunK hin dt indes Keclit. 

Es sei uns gestattet, diese anscht iaeud ganz simple Wahr- 
heit auf ihre Kichtigkeit hin 7.u i i liteii. 

Zu (liesein Z^vl■l kc vursuchen wir es in erster Linie, uds 
Klarheit zu verschatien über die Frage: Was heißt „Eigentum" ? 

Das Eigentum im techuischen Verstände des B.G.B, ist 
verfügbar (§§ 925. 929 B.G.B.). Es ist daher ein „Gegen- 
stand*, ein „Verniö gensrecht. " Nicht über die Sache, 
nur ftber das Eigentum wird verffigt (925, 929 B.G.B.). Die 
Sache, als Ding der Außenwelt, ist juristisch etwas 
völlig Indifferentes. Als Gegenstand sinnlicher Wahrnehmung 
ist die Sache ein Stack Raum. Sie hat Form, Farbe, Geruch, 
Geschmack. Fftr den Nationalökonomen stellt die Sache einen 
Wert dar. Der Jurist sieht in der Sache nur ein Ver- 
mögensrecht, einen nGegenstand", und diesen Gegenstand 
nennt er .Eigentnm\ So könnte man sagen: Das Kigentum 
ist das Ergebnis einer Projizierung der Sache in die Welt der 
juristischen Begriffe. Das Eigentum ist die Sache, ge* 
sehen mit dem Auge des Juristen^ 

In diesem Sinne haben wir auch oben' bei der Pfändung 
«körperlicher Sachen und bei der Zwangsversteigerung eines 
Grundstocks als den „Gegenstand der Zwangsvollstreckung" das 
Eigentum an der Sache, und nicht den Saehkörper, 
hingestellt, und es erscheint uns, wie sich aus den Ausfflhrungen 

* Vgl, Sohm I S, 20 — Nur von diesem Standpunkte aus kuanen 
wir die §| 1017 und 96 B.O.B. ventehen. Denn die GleichsetniDg der 
«Folieareehte* mit den Omndstfieken Ist nur erklärlich ab eine Qldeh- 
eetsnng mit dem Grundstückseigentum. Ebenso ist der Gedanke, 

daß Rt'chte Bestandteile einen Grundstücks sein können, nur dann 
nicht geradezu widersinnig, wenn wir unter „Grundstück" nicht den sicht- 
baren Teil der Erdoberfläche, sondern das Eigentum am Grand» 
stfieke Tecetehen. (Umgekehrt will Köhler, Lehrb. des Bfirgerl. Rechte, 
1906, I. IM., S. 470 f. die Flüche des Nachbargrundstficks (!) in solchen 
Fällen als Be-itandteil dct^ herrschenden Grundstücks bez«5climn.) — 
Schließlich kann man eine 8h<')m' nur dann „Bestandteile eines Rechts" 
nennen (vgl. Sohm i, S- l^i. Anni. 10 a. E.), wenn muu ebeufalls unter 
der „^kche* du Eigentum an der Saehe vosteht. 

* nnter II dieses Paragraphen, S. 66f. Ebenso v. Sehrntka. 
& ohen a. a. O. 
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unter II dieses Paragraphen ergibt, die Feststellung gerade dieses 
Gedankens besonders wertvoll. Und wenn auch bei beweglichen 

Sachen der Sachkörper durch die Zwangsvollstreckung unmittel- 
bar berührt wird — z. B. durch Anlegung von Siegeln — , so 
bedeutet dies doch nur die äußere Symbolisierung des unsicht- 
baren, nur in der Vorstellung sich vollziehenden, rechtlichen 
Vorgangs, durch den das Eigeutuni von der Staatsgewalt mit 
einem Pfandrechte belastet werden soll. 

Wenn aber so schon der Gegenstand der Zwangs- 
vollstreckung das Eigentum ist, kann dann auch das 
die V e r ii u ß e r u n p hindernde Kocht das Eigentum 
seiüV Da der Vollstrpcknni?sü;o<j' ii>t md nicht identisch sein 
kann mit dem an ihm testehenden, die Verilußerung hiiidcnniru 
Rechte, so ist diese Frage zu verneineu. Und ein EigtutuMi 
am Eigentum gibt es nicht. Wir müssen daher sagen: Wenn 
das Eigentum Gegenstand der Zwangsvollstreckung ist , dann 
kann es auch nicht das Recht sein, das des.sen Veräußerung 
hindert. Oder sollten wir etwa annehmen, daß das Eigentum 
seine eigene Veräußerung hindern kftnnt«? Wir miibsen uns 
daher entschließen , selbst das Eigentum im technischen Sinne 
von den die Veräußerung hindeniden Hechten auszunehmen. 

Und doch drängt die ganze Macht des Rechtsgefühls (laliiii, 
dem Eigentümer die Wider Spruchsklage des § 771 zu geben. 

Woher kommt Rat? 

Aus der Übertragbarkeit des Eigentums ergibt sich, daß 
das Eigentum, das zuerst dem A und dann dem B zusteht, 
nicht nur wesensgleich, sondern individuell dasselbe Eigentum, 
dasselbe Vermögensrecht, ist Das Eigentum nennt also 
den Eigentümer nicht; ebenso wie aus dem Inhalte der 
ttbrigen verfftgbaren Vermögensrechte sich nicht ein Aufschlufi 
darüber ergeben kann, wer momentan der Berechtigte ist Der 
Umstand, dad eine bestimmte Person Subjekt des Eigentums 
ist, daß sie im Gegensatz zu allen anderen Personen ans dem 
Eigentume berechtigt, der Eigentümer, ist, liegt daher außer- 
halb des Begriffes des Eigentums im strengsten Sinne. 

Dieser »Umstand* ist nun aber genau derselbe, 
wie der, nach dessen Wesen wir uns oben bei den 
Forderungsrechten gefragt, den wir von einer be- 
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deatenden Literatur als das „Eigentum im unteehnischen 
Sinne", als »die subjektive Berechtigung des einen 
im Gegensatse zu der jedes anderen* bezeichnet ge- 
funden haben, und der fast von der gesamten Literatur und 
Rechtsprechung bei Forderungsreebten als das «die Veräufierung 
hindernde Recht' bezeichnet wird. 

Lftflt sich dieser Oedanke auch auf das Eigentum (im 
technischen Sinne) anwenden? Kann man sagen: der Eigen- 
tümer hat als solcher ein Recht am Eigentume? Hier heißt 
es Farbe bekennen! Denn ich kann nicht dem Forderungs- 
berechtigten ein Recht an seinem Forderungsrechte zusprechen 
und dem Eigentümer, der zu seinem Eigentume genau 
so steht, wie der Forderungsberechtigte zu seinem 
Forderungsrechte, ein Recht an seinem Eigentume ab- 
sprechen 

Von dieser Stelle aus sehen wir deutlich das große Frage- 
zeichen hinter der Theorie vom .Eigentum im untechnischen' 
Sinne*. 

Die einzig mögliche Lösung scheint uns folgende zu sein : 
Der Foiderungsbere(^htigte hat das Forderuugsreciit , der 
Eigentümer hat das Eigentum. Er iiat es von Rechtswegen. 
Dieses .,Tlabeu von Rechtswegen", diese reclitlieh «/f- 
schützte Zuständigkeit des Vermögensrechts, ist das Kinzige» 
was schließlich von dem , Eigentum im . untechnischen binne*' 
übrig bleibt. 

Und nur in diesem >iiine kann von einem „die 
Veräußerung h i nde r n d i ii Hechte** des Forderungs- 
berechtigt e ii am Forderungsrechte, des Eigen- 
tümers am Eigentume gesprochen werden. 

Dasselbe gilt von allen anderen verfügbaren „Gegenständen" ^ 

^ Eb muß uns daher als inkonsequent erscheinen, wenn das „Eigen- 
tum im nnteclinischon Sinne" bisher ?j('lion mit allr-n anderen Vermögens- 
rechten, ja selbst mit dem Sondervermögen, nur noch nicht mit dem 
Eigentum (im technischen Sinne) verbunden worden ist (Roth undGicrke 
a. ft. 0., Gierke bet. S. 64 Anm. 71). — Bei FOrster^Eecintt PrenBi« 
Mhee Privntieeht, 7. Aufl., S. Bd. (1896), 8. Iis erscheint selbst das ^Berg- 
werkBcigcntum" als «Eigentamsobjekl" (in denselben Sinne: Both a. a. O. 
8.ää Anm. 48). 

* also auch z. B. von den „Folienrechten-. 
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iosbeaondere von den «Bnicliteilen'', den »Anteilen krait Ver- 
mögensrechts" ^ Denn auch diese Bruchteile sind „Gegenstände*^ 
im techniscben Sinne®. „Jeder Teilhaber kann Ober seinen 
Anteil verfügen. (B.G.B. § 747) d. h. : Derjenige dem ein Bruch- 
teil gehört^ und n ii r er, kann den Bruchteil Terftufiem ; er hat 
daher in demselben Sinne, wie der Forderungsbereehtigte am 
Forderungsrechte, ein Keeht, das die Veräufierung dieses Bruch- 
teils durch jeden anderen hindert, und hat daher, wenn bei 
einer gegen einen anderen gerichteten Zwangsvollstreckung 
dieser Bruchteil gepf&ndet wird, die Widerspnicbsklage des 
§771. 

Wie verhält es sich aher, wenn die Zwiingsvoilstreckung in 
den ganzen, jetzt in Bruchteile aufgeteilten, Gegenstand** er- 
folgt, und dem Schuldner nur ein Bruchteil gehört? 

In diesem lalle kann der Schuldner, wie sich aus § 747 
Satz 2 li.ü.B. ergibt, nher den gemeinschaftlichen Gegenstand 
im ganzen nicht verlugen. Er ist daher auch gehindert, 
ihn zu „verilußern". Was ihn daran hiudt rt. ist die Tatsache, 
daß ihm nicht der ganze Gegenstand, sondern nur ein Bruch- 
teil desselben gehört hat: es ist die Aufteilung des Gegen- 
standes unter die Teilhaber. So hindert die teilweise Zuständig- 
keit des gemeinschaftlichen Gegenstandes au die Uhrigen Teil- 
haber die Veräußerung des gemeinschaftlichen Gegenstandes 
durch den Scliuhluer. Ks hat daher jeder Teilhaher in dem- 
selben Sinne wie der Forderungsberechtigte am Forderuugsrechte 
ein die Veräußerung hinderndes Recht an dem Gegenstande der 
Zwangsvollstreckung und daher auch die Widerspruchsklage des 
§ 771 gegen die Zwangsvollstreckung in den gemeinsebaftlichen 
Gegenstand ^ Es mufi dann gemäß §§ 775 f. die ZwangSToU- 



> im Uegcuiiatz zn den Anteilen kratt PcrHOueurechts bei Gesellschaft^ 
GQter« und Erbengemein9cbaft. Vgl. Sohm I, S. 63 und 65 ff. 
« Sobm I, S. 64. 

3 mag dieser Gegenataad Eigentam, Forderongsrecht oder «oiut tan 
Vermög^Tisrfcht sein. 

* Ho auch die berrscheode Lehre: Olshausen 8. Nessel I, 
8. 117; FrftntB 8. SS Anm. 37; BuDsen S. 79; v. Sehviitk« 8. 183; 
Thiele a 92; PUnek, 2. Bd., 8.714 Anm. 40; Gaupp-Stein ra §771 
fliiib Ulla; Benffert zu § 771 »üb 2a; Petersen-A&ger-Bemeli la 
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Streckung aufgehoben werden. Dann kann aber ddr dem 
Schuldner zustehende Bruchteil nach § 857 gepfändet werden. 

Wie bei der Mitberechtigung, so ist aueb bei der Gesamt- 
berechtigung die Zuständigkeit der gemeinsamen Gegen- 
stände unter die mehreren Berechtigten geteilt ^ Die Verfugung 
Uber die gemeinsamen Gegenstände ist daher grundsätzlich 
gemeinsam*. Es hat daher grundsätzlich jeder Gesamtberechtigte 
ein die Verjlunening durch die anderen Gesamtberechtigten 
hinderndes Hecht an den genieiusamen Gegenständen. Inwieweit 
in diesen Ff^lloTi aber tatsärlilir!! die Widersprnrlisklape ein- 
greift , wollen wir au dieser Stelle noch nicht erörtern, da wir 
zur Lösung dieser Frage einen viel einfacheren Weg finden 
"werden 

So h;ibpu wir es versuciit, die Worte „ein die \ eraußcrung 
liuidt iudes Recht au dem Gegenstände der ZwangsvoUstreckuDg" 
so genau 7.\\ interpretieren, als wir es irgend vermochten. Wir 
gestehen otTen , daß eine absolut saubere Lösung des Problems 
nicht gelungen ist, da wir die (ungeteilte oder geteilte) „Rechts- 
znstAndigkeit", das „Eigentum im untechnischen Sinne" als das 
die Veräußerung hindernde Hecht bezeichnen mußten. 

\Vu glauben aber, aus den in § 3 angegebenen Gründen^ 



§ 771 sub 6a; Struckmaun-Koch zu § 771 sub 2; dun lieichägericht: 
IV. CSw 29. Min 180S; £&tach. Bd. 81, 8. 881 f. (mit Beilehmig mf Qe- 

meinschaft an einem Forderangnechte); beiläufig: III. CS. 6. Februar 
18^^ Knr'r!,. m. 13, S. 172 flF.. h>^-- S. 180: Lan.l-» richt Rautxen: 28. Fe- 
bruar löUO; Siiclis. Arch. f. Bürgcrl. K, u. Pr. Hd. 1, S. 

> VgL Sohin i, S. 70: „Die Mehrheit der Bt;recütigteu scbUeflt auch 
in den Ftllen der Gesuntbereebtigung die Teilung der Rec1it8<> 
snBtän digkeit notwendig in steh". — Beil&nfig eei bemerkt: geteilt 
ist bei der Gesamtborcchtigung nnr die R ot litszuständigkeit, nicht 
auch der ET n m e i n 8 a m (' 0 r g e n s t a n d , n ie dies bei der Mitberechti- 
gnng der Fall ist. Denn bei der Gesamtberechtigung ist Verfügung nicht 
Aber di« eioidnen Anteile (719, 1442, 2033, 2 B.G.ß.), sendem •nur Aber 
den ganEen Gegenstand möglich: ein anderer Gegenstand iet nieht da" 
(Sohm I, S. 72). Wftrc der Gegenstand selbst, d. h. der Yerffignngs- 
gog:fn9t:ind geteilt, «o müßte auch über die Antf^ile verfügt werden können. 
Da dies aber gerade nicht der Fall ist, so erfolgt daraus: der gemeinsame 
Gegenstand ist ungeteilt. 

• Sohm Ip S. 72 bei Anm. 18. 

* Vgl. anten 8. 162 f. 
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dafi man bei jedem anderen Versuehe , die Worte deB § 771 zu 
deuten, sich weiter von dem Wortlaut des Geeetses entfernen 
und sieb aufs Raten verlegen muß. 

Unter diesem Vorbehalte glauben wir berecbtigt zu sein, 
als das Resultat aller bisher aufgestellter Erwflgnngen den oben^ 
auBgesprochenen Satz hinstellen zu können : 

Ein die Veräußerung hinderndes Recht an dem 
Gegen Stande der Zwangsvollstreckung hat nur der- 
jenige, dem der betreffende Gegenstand (gans oder 
zu einem — vermögensrechtlichen — Bruchteile) gehört. 

Und nur in diesem Umfange greift die Widen^ruehs- 
klage des § 771 — im Gegensatze zur Widerspruchs- 
klage im allgemeinen^ — ein. 

IL Im einzelnen ist folgendes hervorzuheben: 

1. Der Gegenstand der Zwangsvollstreckung muß dem 
Dritten zur Zeit des Beginns der Zwangsvollstreckung, also z. B. 
im Augenblicke der Pfilndung der beweglichen Sache, gehören. 
Denn wenn der Vollstreckungsgegenstand in diesem Augenblicke 
dem Schuldner gehört, und der Dritte ihn erst später erwirbt, 
so ist die Zwangsvollstreckung zulässig, sie kann also nicht, wie 
in § 775 vorausgesetzt, für unzulässig erklärt werden. Der Dritte 
erwirbt vielmehr die Sache — wenn der Schuldner sie vor der 
Versteigerung veräußert — nur belastet mit dem Piändungs- 
pfandrechte^. 

Der Gegenstand der Zwangsvollstreckung gehört dem Dritten 
beim Beginne der Zwangsvollstreckung z. B. dann, wenn er 
vorher in normaler Weise Eigentümer der gepfändeten Sache. 
Forderuugsbcrechtigter hinsichtlich der gepfänileten Forderung 
geworden ist. Aber auch dann, wenn der Krwpth ein be- 
dingter oder betagter war. und die liedinguug oder der 
dies vor Beginn der Zwangsvollstreckung eiiigetreteu ist. Das- 
selbe gilt bei der condicio iuriä. Mau denke sich z. B. folgenden 



> c.1)«Mi 97 f. 

■ vgl. oben § n E. bf«?. S. Ol. 

• Ein hinsichtlich «If» l'iandungf-pfaiiflrechts gutgläubiger Erwerb dea 
Dritten ist durch § 808 ZJ*.0. in Verbindung mit § 137 Str.G.li. so gut 
wie aii8gesehlo«BeD — bei Fordeningerechten fiberbanpt anmSglich. 
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FalP: Ein Gastwirt hat sein Inventar von riiirm Abzahlungs- 
geschäft gekauft. Für den P^igentuniserwerh war als echte auf- 
schiebende Bedingung die volle Ahzaliluug vereinbart (4:)^> B.(t.B.). 
Vor Eintritt dieser Bedingung verkauft der Gastwirt das In- 
ventar an eine Brauerei, die es ihm wieder vermietete, so daß 
die Veräußerung nach § !?»30 erfolgte. Die Brauerei kannte die 
Abzahluügsbedingung, wußte diso, daß. der (iastwn t noch nicht 
Eigentümer war und konnte daher das EigeuLuia nicht gut- 
gläubig erwerben*. Nach einiger Zeit wird das Inventar bei 
einer Zwangsvollstreckung gegen den Gastwirt für einen C ge- 
pfändet. Vorher aber hatte der Gastwirt die Abzahlung zu 
Ende geführt^. Kann die Brauerei die Widerspruchsklage des 
§ 771 erbeben? — Das GerecbtigkeitBgefObl drängt unbedingt 
zn einer Bejabnng^ Aber aueb das Gesetz gibt eine einfaebe 
ond klare ijitwort in demselben Sinne: 

Die Verlttgung des Gastwirts aber die Gegenstände des 
Inventars war eine Verfügung eines Nicbtbereehtigten. Sie war 
unwirksam, da sie ebne Genehmigung des Berechtigten, n&mlicb 
des Absablangsgeschafts, erfolgte (B.G.B. 185, 1). Aber: sie 
wurde nacbtriglich wirksam, da der Gastwirt die Abzablnng 
beendete, und damit dia recbtgescbaftlicbe Bedingung für den 
Eigentumserwerb des Gastwirts eintrat: Damit erwarb der 
ursprftnglich Nicbtberecbtigte die Gegenstände, Uber die er un- 
berecbtigt verfflgt batte, und biermit war nacb 185,2 B.G.B. 
die condkio iuris fttr die Konvalessens 'der ursprOnglicb unwirk- 
samen YerfQgung gegeben: Von diesem Augenblicke an war 
die Brauerei Eigentümerin der Inventargegenstände. Sie hat 
daher gegen die Zwangsvollstreckung in das Inventar die Wider« 
spruchsklage des § 771. 

Schließlich sei noch erwähnt, daß der Gegenstand der Zwangs- 
vollstreckung dem Dritten auch in dem folgenden Falle bei Be- 



> vgl. Goldmanu S. 80^. 

' aber auch wenn sie im gut» n OI;iiib«?n i;cwc8<'n wäro. hätte sie das 
Eigentum doch nicht originär erwurücu, Ua ihr die Sachen nicht über- 
geben wurden (933 B.G.B.). 

* Dieser Punkt ist bei Qoldmaan, der adilieSlich sn einem anderen 
Elgebnis kommt wie wir, nicht r Ollig xweifdsfrei. 

* VgL Ooldmann, a. a. 0. 
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ginn der Zwangsvollstreckung gehört hat: Vor der PfäiuluiiiJ: 
veräußerte der Dritte den Gegenstand an den Schuldner. Aber 
die Veräußerung war nichtig. Sie ist daher als nicht vorbaudeu 
anzusehen, und der Dritte hat den Gegenstand l>ehalten. Eben- 
so verhält es sich, wenn die Veräußerung nur anfechtbar war, 
der Dritte aber, solange die Widerspruchsklage noch nicht aus- 
geschlossen ist, die Anfechtungserklilrung abgibt (142, 1 B.G.13.). 

2. Auch dann, wenn im konk reten Fal le der Schuldner 
an der Veräußerung des dem Dritten gehörigen Gegenstandes 
der Zwangsvollstreckung nicht gehindert ist» hat der Dritte 
die Widerspruchslclage des § 771. Dieser Tatbestand ist beispiel- 
weise in folgenden Fallen gegeben : Der Schuldner ist als gewill- 
kürter oder gesetzlicher Vertreter des Dritten zur Veräußerung 
von Gegenständen befugt, die dem Dritten gehören. Oder: Der 
Schuldner ist £hemann, Dritter die Ehefrau. Sie leben in 
gesetzlichem Güterstande. Dann kann nach § 1876 B.6.B. der 
Mann aber Geld und andere verbrauehbare Sachen der Frau, 
soweit sie zum eingebrachten Gute gehören, verfügen. Der 
Vertreter und der Ehemann wird also in diesen Fällen dadurch« 
dafi der Gegenstand dem Dritten (dem Vertretenen, der Ehe- 
frau) gehört, nicht an der Veräufierung gehindert Das Ent* 
scheidende aber ist» dafi ihm der Gegenstand nicht gehört 
AVir werden daher, wenn von einer gegen den Vertreter oder 
den Ehemann gerichteten Zwangsvollstreckung einer derjenigen 
Gegenstände ergriffen wird, die ihm nicht gehören, auf die sich 
aber seine Vertretungs- bzw. Verfügungsbefugnis erstreckt, doch 
dem Vertretenen oder der Ehefrau die Widerspruchsklage ge- 
währen ^ 

Daß im umgekehrten Falle, wenn der Dritte Vertreter 
des Schuldners ist, der Dritte an den ihm gehörigen Gegen- 
ständen ein die Veräußerung hinderndes Recht, und daher auch 
die Widersprucbsklage des § 771 hat, wenn diese Gegenstände 

* Die Widenpnichsklage des 1 771 gewähren hier ebenfalls: Thiele, 

S. 89; Petcrscn-Angor-Remele zu § 771. sab 5; K.G.: IlL CS. 5. Jnli 
lÖÜS, .1. W. 1898, S. 508 Nr. •2S. — Diissplbc gilt auch dann, wonn dpv 
Schuldner als Verkaufskommisaioaär berrthtigt ist, den dem Kommittenten 
gehörigen Gegenstand der Zwangsvollstreckung zu veräußern: vgL Staub, 
J. y/, 1888, 8. 801 ff. UDter 3; IlL as. 30. Mai 1890, Seuft Aich. 46, 
Nr. 36 (ebenso bei der AnssondeningsUege: Jaeger, K.O.su|43Aiim.87b). 
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von einer getreu deu Schuldner gerichteten Zwangsvollstreckung 
eigi ilieu werdeu, ist so selbstverständlich, daß es nur gesagt zu 
werden braucht. Daher hat auch der NachlaßpHeger und 
Testamentsvollstrecker die^lage des § 771, wenn bei einer Voll- 
streckung in den Nachlaß sein Eigenverniögen angegriffen wird*. 

Ebenso selbstverstiiudlich ist es. daß beim gesetzlichen 
GiiieiNtande der zur Verwaltung des ingebrachten befugte 
Ehemann die "Widerspruchsklage des § 771 hat, wenn von einer 
gegen die Frau gerichteten Zwangsvollstreckung sein Eigen- 
vermögen augegrillen wird ^. 

3. Für die Ehefrau insbesondere erhalten wir folgendes 
Ergebnis : Uber ihr Vorbehaltsgut kann nur sie allein, und über 
ihr eingebrachtes Gut kann der Mann in der Regel nur mit 
ihrer Oenehmigung verfügen. In allen diesen Fällen hat sie 
ein aneh in eoncreto die Verftufienuig dttrch den Mann hinderndes 
Recht, sie kann daher aneh die Widersprachsklage erheben, 
wenn von einer gegen den Mann gerichteten Zwangsvellstreckong 
ein Gegenstand des Torbehaltsguts oder ein solcher Gegenstand 
des eingebrachten Gutes ergriffen wird, ober den der Mann 
nicht allein verfügen kann. Nehmen wir das unter 2. gewonnene 
Resultat hinzu, soweit es die Ehefrau betrifft, so erhalten wir 
ein Widersprucbsrecht der F^au in allen Füllen, in denen die 
Zwangsvollstreckung gegen den Mann einen Gegenstand des 
Vorbehaltsgutes oder des eingebrachten Gutes ergreift' (vgl. 
§ 1410 B.G.B.). 

4. Der Dritte, dem der Vollstreckungsgegenstand gehört, 
hat ein „die Veräufiemag des Gegenstandes der Zwangsvoll- 



' Vgl. Gaupp-Stein zu § 771 sab II. 4. 

■ Vgl. Feter s e II - Aji j_' nr- Rem 1«' zu ^ 771 aub 11, 8; Gaupp- 
^tein zu § 771 aub 11, 4; Pianck zu ^ 1411 ß.G.B. sab 9d. ~ luter- 
enaDt in ihrer Begründung ist die abweichende AuffMsnng von Hell w ig, 
Ansprach und Klagrechk 8.318 ff., bes. S. 824 Anm. 21b; Hellwig faftt 
den zur Duldung verurteilten Ehemann nach Analogie des bescbränkt 
haftenden Erben nach der Annnhmf d(»r Krl>.s<.haft aiif: Din Haftung des 
Ehemanns beschränkt sich auf das eingebrachte Frauengut. Diese Be- 
echrftakong k9nne er nach Analogie von § 786 Z.P.O. geltend machen, 
durch Erhebung der VolletreckungegegODldaga des § 767 ZP.O. 

» Staub, J. W. 1888, S. 304 sub 4: Thiele S. 90; Nessel, Das 
Pdadongspfandrecbt etc. S. 99; 8euffert, Die Zwangsvollstreckung gegen 
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Streckung dttreh den Schuldner hinddmdeB Becht* auch dann, 
wenn der Schuldner als der Berechtigte legitimiert ist. 

Dies gilt vor allem, und Ist unbestritten, dann, wenn der 
Schuldner Besitser, der Dritte Eigentümer der beweglichen 
Sache ist Hier i&t der Schuldner als Eigentomer legitimiert 
(1006, 1 B.6.B.) Diese Legitimationswirkung kann der Dritte 
nur durch den Beweis yemichten, dafi er selbst mittelbarer Be- 
sitzer ist (1006, 3 B.G.B.), oder daß ihm die Sache abhanden 
gekommen ist (1006^ 1, SatK 2 B.G.B). Mag nun auch einer dieser 
beiden Punkte zutreffen — bis zu ihrem Beweise durch den 
Dritten ist und bleibt der Schuldner legitimiert. Er gilt fttr 
jeden Gutgl&ubigen als Eigentümer und kann, in der Begel aber 
nur, wenn die Sache dem Eigentflmer nicht abhanden gekommen 
ist, eine den origio&ren Erwerb vermittelnde Veränderung 
vornehmen (932 ff. B.G.B.). 

Eine den derivativen Erwerb vermittelnde Verfiiißeruog, 
also eine solehe Verftuöerung, auf die sich der § 771 Z.P.O. be- 
zieht, vorzunehmen, ist er al)er niclit iiiistaniie : dies ergibt sich 
unmittelbar aus den §§ 932 ff. B.G.B.: Die Veräußerung des 
Nichtberechtigteü erscheint zwar äußerlich gleich der des Be- 
rechtigten. Deswegen spricht z. B. der § 932 von einer „nach 
§ 920 erfolgten Veräußerung". Inhaltlich liegt aber, wie wir 
schon gesehen haben, ein ganz anderer Tatbestand vor. 

Genau so liegt die Sachingp im Falle der Legitimation 
durch das Grundbuch: Der zu Unrecht als Eigentümer Ein* 



Ehegatten nach der neuen Z.P.O in Grtieh. 4.3, S. lJ?3ff., bef. S. !!^4 
144 t; Schmidt, Lehrb. S. 10öU> sub a; Sent'fert, zu § 771 sub 4a; 
PeterBen'Auger-BameU sa $ 771 sab II, 3; das Bcichsgerieht: 
IIL C.8. 5. Juli 1888» Senff. Axek 54 Nr 29. - 

Dieser Fall ist bekanntlich in der Prazie der hiofigste Ton der ganaen 
"Widerspruchsklage. — 

Zur Erhebung der Widerspruch^klag«' bedarf die Frau der Zustim- 
mung des Mannes nicht: B.G.B. § 1407 ZiflFer 4. 

> Nar beiläufig mdehle ich die Frage anfWerfoif ob nns'nieht diese 
Gesctzesstclle und die §§ 932 ff. B.G.B, den Aafecliluft fiber die große Frage 
nach (lein Wcson dos lifsitzc^ j^obcn, wenigstens soweit beweglicho Sachen 
in Betrrteht kommen. Sollte man nicht das juri^^tigehn Wcbcii des Besitzes 
au beweglichen Sachen Si\a die Legitimation des Besitzers als Eigentflmer, 
analog dem Gmndbadieintrag bd Qrandatfieken, beaeidmen kSnnoiT 
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getragene ist als Eigetitfimer legitimiert. Er kann nach § 892 
B.G.B, eine den originären Erwerb vermittelnde Veräußerung, 
nicht aber eine „Veräußerung" im Sinne des § 771 vornehmen. 

D.i'^selbe gilt, wenn der Schuldner als Fordenni jsherechtigter 
legitimiert i'^t . ohne es wirklich zu sein; mag nun die Legiti- 
mationswirkuug nur dem Schuldner (4U0 ß', B.G.B. J oder auch 
Dritten gegenaber PlaU greifen (1155, 1156 mit 40üff. B.Ü.B.; 
3t) W.O.). 

In allen diesen F;illrij ist (ier nur legitimierte Dritte ge- 
lii Udert, eine Veräußerung im Sinne des §771 Z.P.O. vor- 
zunehmen. Er kann höchstens eine den originären Erwerb 
vermittelnde Veräußerung vornehmen. Und uicht einmal dieses 
ist ihm möglich in den Fällen 4(X) tt". B (i.B. Was aber die Ver- 
äußerung hindert, ist der Umstand, daß der Gegen^taü(i dem 
"wahrhaft Berechtigten gehört. Die.ser hat daher auch die 
Widerspruchsklage des § 771, wenn der Gegenstand bei einer 
gegen den legitimierten Schuldner gerichteten Zwangsvollstreckung 
gepfändet oder beschlagnahmt wird. 

Biese Sachlage ist bei bewegllehen Sachen z. B. dann 
gegeben, wenn zwlflchen dem Dritten und dem Schuldner ein 
Möhelleibvertrag abgeschlossen ist : Der Schuldner ist der 
Entleiher, er ist durch den Besitz als Berechtigter legitimiert. 
Wenn die HObel bei einer gegen ihn gerichteten ZwaDgsvolN 
Streckung gepfändet werden, so hat der Dritte die Widerspruchs- 
klage des § 771. 

Bei Grundstftcken kann sich die Situation etwa wie c 
folgt gestalten: Der Dritte ver&ufiert sein Grundstock nach 
§ 925 B.G.B. an den Schuldner. Er war dazu aber Yon dem 
Schuldner durch T&uschung veranlaßt worden (123 B G.B.). Er 
entdeckt die Täuschung und ficht rechtzeitig (124 B.G.B.) an. 
Durch die Anfechtung verschwindet die Auflassung (925 B.G.B.) 
nach rückwärts. Was bestehen bleibt, ist nur die Buchänderung. 
Diese allein konnte den Eigentumsübergang nicht bewirken: 
Der Dritte ist noch Eigentamer, das Grundbuch ist falsch. 
Ehe aber der Dritte von seinem Berichtigungsanspruche (894 flf. 
B.G.B.) oder von seineni Rechte, einen Widerspruch (890 B.G.B.) 
eintragen zu lassen, Gebrauch gemacht hat, wird bei einer gegen 
den Schuldner gerichteten Zwangsvollstreckung das Grundstück 

So hm, Widerspruohaklage. t$ 
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nun Zwecke der ZwaDgsyersteigerung hescli lagnahmt: Der 
SehuldDer ist zwar als der Berechtigte legitimiert, er ist 
aber nicht der Berechtigte, der Dritte hat die Wid«r- 
flprttchBklage des §771 ZJ'.O.^ 

Ganz dasselbe ist dann zu sagen, wenn bei einer Hypotheken- 
pfniidung nach § 83U Z.P.O. oder Wechsel pfändung nach § 831 
Z.P.O. der Schuldner nur legitimiert, ein Dritter aber berechtigt ist. 

Insbesondere findet sich die bezeichnete Sachlage uft im 
Zusammenhang mit dem simulierten Rechtsgeschäft 
zwischen dem Schuldner und dem Dritten: so wird dun b ^imuliei-te 
Eigentumsübertragung nach § 929 oder § 025 B.li.H. der Schuldner 
nicht Eigentümer 117 B.G.B.), sordern Besitzer der beweg- 
lichen Sache, oder lediglich formell fr Ruchei gr n t üiuer 
des Grundstücks: d. h. er wird als der Bereciitigte legitimiert. 
Dasselbe gilt beim simulierten Indoss;nii<'i)t und der simulierteu. 
nach § 115.5 B.G.B, erfolgten Ilypüthekeiiültt'rtragung, T'^berall 
hat der Dritte, der wahrliaft Berechtigte, ila ihm der siniuliert 
übertragene (iegenstand noch gehört, an diesem ein die Yer- 
&ußeruug hiudenideü Recht. — 

Bisher hatten wir nur allgemein anerkannte Sätze vor- 
zubringen — uocli einen Schritt weiter, und wir befinden uns 
in einem heiß umstrittenen Gebiete. Wir fragen: Hat der 
Fi d uz ian t ein die Veräußerung hinderndes Recht an dem 
tiduziariach übertragenen Gegenstände.' .lal und Nein! wird 
von beiden Seiten mit gleicher Energie geantwortet. 

Um zu einer Antwort zu gelangen, müssen wir Iragen: 
Gehört dem Fiduzianten der fiduziarisch über- 

1 Wenn der Dritte den Widenpraeh scbon hat eintragen lassen, 
dann muß das Qericbt ex officio die Zwangsverdteigernng aolheben: 

§ 28 Z.V G. 

Ganz ander:« gestaltet sicli die Sachlage dann, wenn der Schuldner 
eingetragen und wahrer Eigentfimer, aber aar Eigentnnafibertragung ver- 
pftiebtet, und wenn dieser Ansprach anf Eigeu t um sübertragnng durch Vor- 
merkung (§ 883 B.G.Ii.) gesichert ist: Hier gehört das Grundstück dem 
Schuldner. Zwar ist eine pflichtwidrige Veräußeiunj; unwirksam: al)ei 
nur relativ 887 B.G.B.). Es fehlt daher das „Moment der Absolutheit" 
(oben nnter III). § 771 greift also hier nicht ein. — Vgl. aber unten g 6 
n, A2a. 
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tragene Gegenstand? Das ProUem ist also dasselbe wie 
das des Anssonderaogsreehts des Fidnzianten*. 

Ehe wir uns näher mit der Frage befassen, mOehte ick 
daranf hinweisen, daft der Fiduziar im Einzelfalle entweder der 
Berechtigte ist oder es nicht ist, dafi wir uns nicht darauf 
«inlassen können, ihn, wie es gern geschieht, nur ^nach 
aufien" berechtigt sein zu lassen, „nach innen" aber nicht. Man 
ist entweder Eigentümer, Forderungsberechtigter, oder man 
ist es überhaupt nicht ^ Aus demselben Grunde können wir 
unmöglich denen folgen, die, um sich aus der Schwierigkeit zu 
retten , einen doppelten Vermögensbegritl' zu konstruieren ver- 
suchen: (Hc tithiziarisch übertrafrene Sfifho geliöre zu dem Ver- 
mögen des Fiduziars in den) einen, al»er nicht in dem nnderen 
Sinne. Daher habe der Fiduziant die Widerspruchs- (und Aus* 
sond erun gs- ) K 1 a g e ^ . 

Wir werden mit Schöninger davon ausgelien , daß das 
Begriffsmerkmal des tiduziariscbeu Rechtsgeschäfts nicht, wie 
bei der Simulation, in dem Tatbestande der Willenserklilrung 
selbst*, sondern in der causa des Rechtsgeschäfts, also außer- 
halb des fiduziarisch vürgenommeiien Rechtsgeschäfts selber 
]iegt^. Der Tatbestand des lidu^iarischcn Yerfttgungsgeschäfts • 



^ V'gl. Jaeger, zu § 4d K.O. Aum. HS. Dort auch reiche Literatur- 
angabe. 

' Wir veraIl^'«'iii('iiiorii hiennit das, was Schöninger, Forderungs- 
abtretniig zum Zweckt* des Einzugs, ^iv Arch. 96, S. 16o ff., bes. S. 102, 
ausführt, wr-tm er ».ifrt, dal? der Gegensatz zwischen materieller und for- 
maler Gläubigerschat't und /wischen einer Cession mit und ohne mate- 
riellea FMdernngsübcrgang theoretüeh unhaltbar rat". — Im Gegensatz 
hien« TgLz.B. Biermann, ZZ.d4, 8.521; Jaeger, K.O. § 43 Anm. 17 ff. 
— Gegen d«n Hinweis 7on Jaeger auf § 135 B.G.B. b. Schöninger 
S. 188. 

' Vgl. Dem bürg, Bürgerl. Recht I, § 172 a. E. : „Die Bechts- 
konsequenz" sprftehe dafilr, die fidnsiariaeh fibereigneten Gegenstinde sur 
KoDkursmaaBe des Fldnsian au reehneo. »Aber im Sinne des Lebens und 

des Verkehrs geh8ren sie nicht zu ihr." — Schmidt, ZZ. 29, S. .535 ff.: 
Der fiduziarisch indossierte Wechsel g'ohört, „wenn anch in soin (des 
Fiduziars) Eigentum, so doch nicht zu seinem Vermögen im t^inne des für 
seine Privatstwecke rechtlich disponibeln GttterbestaiMles*. 

* SekOninger S. 166. 

• Seh6ninger & 171. 

8» 
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irird durch seine causa nicht herflhrt, gerade so, wie bei den 
ttbrigen VerfogungsgescbJllten die causa nicht das Verfogungs- 
geachäft als solches beeinflufit, es vielmehr nur in seinem Zwecke 
erklärt und verständlich machte Daraus folgt aber nicht, 
wie es Schftn Inger S. 174 anzunehmen scheint, und wie es 
auch der herrschenden lehre entspricht', dad das simulierte 
und fiduziarische Geschftft einander ausschliefien; daß also das 
Bduziarische Geschäft stete ernst gemeint und voll wirksam sei. 
Ist es denn unm(^glich, dafi die beiden Begriffsmerkmale bei 
einem konkreten Rechtsgeschäft zusammentreffen können? Dies 
würde nur dann zuzugeben sein, wenn das eine Begriifemerkmal 
gewissermaßen nur an derselben Stelle des Rechtsgeschäfts er- 
scheinen könnte wie das andere, so daß, wenn das eine schon 
gegeben ist, sich für das andere kein Platz mehr fUnde. Dies 
ist aber, wie wir gesehen haben, gerade nicht der Fall. Denn 
(las Begriffsinerlvmal der Simulation liegt innerhalb, das der 
fiducia außerhalb des Rechtsgeschäfts. Daher ist ein Zu- 
^ta III nien treffen beider Begriff^merkmale bei einem Rechts- 
geschäfte fiarnieht ausgeschlossen und wir hätten den Fall des 
fiduziarischen und simulierten ReclitsgeschAfts. 

Die einzige Schwierigkeit, die sieh hier erhebt, ist die Frage: 
erstreckt sieh das Anwendimgsgebiet der Rechtssätze von der 
causa auch auf die siniuli» rt. n V«>rfügungsgeschäfteV^ Ich glaube, 
man wird die Frasze ohne weiteres iH^j^tlien können. Denn was 
von den ernstgemeinten Verftlguiigsgescliatlen gilt: ihre wirt- 
schaftliche und rechtliche Unverständlichkeit aus ihrem eignen 
Inlialte, das gilt noch viel mehr von den biniulierten Verfügungs- 
geschäften. 8ie sind in noch viel höherem (irade aus ihrem 
eigenen Inhalte unverständlich und bedürfen dringend der Er- 
läuterung. Diese gibt uns der Rechtsgrund, aus dem heraus 
sie vorgenoiuuiLii sind, ilire causa. 

Und diese causa wird hei weitem in den meisten Fällen 
gerade die causa tiduciamii sein : Kiue causa solveudi, credeudi, 



» Sohm I. S. 9flF. 

* Planck, B.G.B. zu § 117 Anm, 3) Enneccerus-Lehmau d , 
BttTgerliehM fieeht | 96 IL 

* Vgl Solim I, S.9fi: 
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donandi würde sich hioi nur mit den größten Scliwierigkeiten 
konstruieren lasseu. Durch die alleriiieisten siiiiulierten Ver- 
fügungsgest hfifte wird aber, wie wir geselieu haben, der schein- 
bare Erwerber als der voll Berechtigte legitimiert. Der 
Scheinveräußerer legt ihm damit eine große Macht in die Hände. 
Dies kann er aber vernünftigerweise nur dann tun, wenn er 
ihm voll vertraut, und io diesem fiduziarl^chea VerlAltaiB hegt 
der SchlflBsel zu der an sich ttnverst&ndlichen Legitimierung 
des Nichtberechtigten. Denn daraus ergibt sich, weshalb der 
Nicbtberech^igte als der Berechtigte legitimiert ist Er sagt 
uns z* B.: Der Glilnbiger, der die Forderung fiduziarisch auf 
einen .anderen Qbertragen hat, will Zeuge sein im Prozesse des 
Fiduziars^, er will in dem Vorschieben des insolventen Fiduziars als 
Klager sich von dem Risiko, die Prozefikosten bezahlen zu massen, 
befreien', er will die Zurückweisung eines blöden Mandatars nach 
157, 2 Z.P.O. vermeiden*, oder einer VoUmachtsbemftngelung 
aus dem .Wege gehen*. Um nun diese Zwecke . zu erreichen, 
legitimiert der Berechtigte den Fiduziar, ohne aber ihm das 
Recht zu Qbertragen. Die Bechtsflbertraguag wfard lediglich 
als Scbeingeschaft vorgenommen, so dafi der Fiduziar nur 
legitimiert wird, sei es nun als BucheigentQmer des Grund- 
stücks oder als Besitzer der beweglichen Sache oder als schein- 
barer VoUindüssatar. Überall ist hier die durch das Schein* 
geschäft geschatVene Legitimierung des Fiduziars von sich aus 
unverständlich. Erst aus dem zugrunde liegenden Hdii/iat isdien 
Verhältnisse laßt sich ersehen, weshalb er legitimiert ist, und 
was eigentlich der ernste und wahre Zweck des ganzen Vor- 
ganges ist. — 

Daß in den eben erwähnten vier Fällen ein Schein- 
gesch&ft vorliegt, nimmt Schöninger selbst an (S. 189 f.). Er 
will es nur nicht zugleich als fiduziarisches gelten lassen, da er 
davon ausgeht, daß beide sich ausschließen. Daß dieses aber 
gar nicht notwendig der Fall ist, haben wir oben auszuführen 
gesucht. Ernstgemeint ist nicht die volle BechtsQber- 

• Schön iiiger S. 174. 
5 Schöningur S. 175. 



Digitized by Google 



118 



§ 4. Die Widersprucbsklage des § 771. 



tragung, flonctorn nur die volle Legitimierung in Ver- 
bindnng mit dem verdeckten Auftrag8verh&ltni8, 
Deshalb mftasen wir hier Simulation annehmen. Die Legitimierung 
aber setit ein hohes Mafi des Vertrauens voraus ; und deshalb 
ist das Gesebaft sugleieh fiduziarisch. 

Neben diesen fiduriarisdien Seheingeschllten gibt es aber 
noch eine Reihe von fldusiarisehen und ernst gemeinten 
Rechtsgeschäften; allerdings scheint mir deren Zahl be- 
deutend geringer sn sein als die der fidusiarischen Schein- 
geschalte. Hier wird wirklich volle Rechtsübertragung und 
nicht die Umgehung einer Gesetaeshestimraung durch blo6e 
Legitimierung beabsichtigt Ich nenne, im Anschlufi an 
Sehftninger S. 177 u. 197 die Sicherheitsabereignung und die 
Abtretung einer Forderung 2U dem Zwecke, daß der Zessionar 
sich aus ihr für eine Forderung befriedigt^ die ihm gegen den 
Zedenten zusteht ^ Hier ist i r Rechtsflbergaag zweifellos und 
ernst gemeint. Es ist ein wirkliches dare ob causam. 

Aus dieser Betrachtung folgt für unser Thema: die Frage 
nach dem Widerspruchsrecht des Fiduzianten läßt sich nicht 
mit einem einfachen ja oder nein beantworten. Sondern: 
distioguendum est: 

a) Ist die fiduziarische Veräußerung ein fiduziarisclies 
Scheingesc h ilf t , dann gehört der fiduziariscli veräußerte 
Geirpii^tnnd noch dem Fiduzianten. Kv h&t dahir ein die Ver- 
äußerung hindernd PS Recht, wie wir dies für da'« Srlieingesch&ft 
im allgemeinen schon festgestellt Inil^n Diese Sachlage ist vor 
allem gegeben bei der Zession zum Inkasso und beim Voll- 
indossameut mit Einkassierungsauftrag, dem Inkassomandat: 
Hier ist Zession und Indossament nur Scheiugeschäft, der Fiduziar 
nur legitimiert (409f. B.G.B., 3G W.O.). Berechtigt ist 
er aber nicht: Berechtigt ist nur der Fiduziant. Dieser hat 
daher gegen eine Zwaugsvollstreckung gegen den Fiduziar, wobei 
die hetrettende Forderung gepfändet wird, die Widerspruchs- 
klage 

• Schöninger S. 175, 
Vgl. Staub, W.O. zu Art. 17 Anm. Ua; Weismann, Lf»hrb. 
2. lJU., 8. 106. A. M.: O.L.G. Breslau ö. Juli 1904, Kecht 1904, S.388. Eiueu 
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b) lat die fiduziarische Veriufienug dagegea ein ernst- 
gemeintes QeschAft, dann gehört der verftuSerte tiegenstand dem 
Erwerber. Und er kann, wenn dieser Gegenstand bei einer 
gegen den Yer&nßerer gerichteten Zwangsvollstreckung be- 
schlagnahmt wird, die Widerspmchsklage des § 771 erheben ^ 
nicht aber der Ver&ußerer im umgekehrten Fallet 

So gelangen wir zu folgendem Ergebnis: Der Fiduziant als 
solcher iiat kein die Verftufierung hinderndes Recht. Er hat 
es aber immer dann, wenn das fiduziarische Rechtsgeschäft 
zugleich ein Scheingesch&ft ist. Ob dieses aber zutrifft, 
darauf Iftfit sich keine allgemeine erschöpfende Antwort geben. 
Daraber kann nur der Einzelfall Aufklärung verschaffen. 

5. Der § 302 H.G.B bestimmt, daß Forderungen aus einem 
Geschäfte, das der Kommissionär ahfieschlossen hat, auch wenn 
sie nicht abgetreten sind, im Verhältnis zwischen dem Kora- 
mittfuten und dem Kommissionär oder dessen Gläubigern als 
F(u (lenin^ioTi des KonniiitteTiteu gelten. Aber sie sind nicht 
Forderungen des Kommittenten: sie sind Forderungen des 
Kommissionärs. Denn nach dem ganzen Zwecke des Ge- 
schäfts soll er die Forderung im eigenen Nniiirii tTtlteiid machen. 
Ja, er muß sogar, auf Verlaogeu des Koininitt» nteu diesem die 
Forderung zedieren*. Um dies zu koiiaeu, muß er aber der 
Forderungsberechtigte sein. Er kann daher, obgleich er es 
nicht soll, die Forderung an einen Dritten verftußern*: Der 
Kommittent hat kein die Veräußerung hinderndes Recht. 

Und doch sollen die Forderungen den Ghiubigern des 
Kommissionärs gegenüber als Forderungen des Kommittenten 
gelten: Den Gläubigern gegenüber gilt kraft dieser gesetz- 

ttlmlielieii Fall, dessen enchSpbnde Behandlung uns hier m weit ftthren 
würde, entschied in nnseim Sinne das O.L.G. Dresden am 6. Mftn 1908 
(Becbt 1903, 8. 343). 

■ Schöninger S. 198. 

* Hier werden wir denen redit geben, die, wie Uellwig, Lchrb. 
1. Bd., 8.S85 Note 18 ond Senf fett xn § 771 enb e, davon anegelieB, 

daß der fiduziariseh übereignete Gegenstand znm Vermögen des Fidoaiars 

pehörn, und dieser nar obligatorisch znr Untcrlaosung einer Vertrags» 
widrigen Verfügung über den Ocgenstaud verpflichtet sei. 

* Staub zu § 392 Anm. 2. 

* Stanb a. a. 0. Anm. 9. 
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liehen Fiktion der Kommittent schon vor der Zession als der 
aus den Forderungen Berechtigte : er wird als der behandelt, 
dem an die Forderung«! ein die Yer&uflerung durch jeden andere, 
insonderheit den Kommissionär« binderndes Recht, zusteht Es 
wird daher mit Recht allgemein gelehrt, dafi der Kommittent 
die Widerspruchsklage des § 771 habe, wenn die Forderungen, 
die der KommissionAr auf Rechnung des Kommittenten er- 
worben hat, bei einer gegen den Kommissionär gerichteten 
Zwangsvollstreckung gepfftndet werdend 

6. Die Widerspruchsklage des § 771 ist ausdrOcklich nur 
dem Dritten gegeben. «Dritter ist, wer nicht Glaubiger und 
nicht Schuldner ist* *. Nach diesem einfachen Rezept l&fit sich 
in den meisten Fftllen sehr einfach 'bestimmen , wer Dritter ist, 
und wer nicht Wir wollen daher die Ftage im allgemeinen 
nicht weiter erOrtem und nur eine interessante Konstellation 
ins Auge fassen: ich meine das Zusammentreffen der beiden 
Personen: Schuldner und Dritter in einer leiblichen Peison*. 
Dieser Fall ist beim Erbgang vor endgültiger Annahme oder 
Ausschlagung gegeben. Hier ist der Erbe einmal der Herr 
seines Eigenvermögens und der Schuldner aus seinen Eigen- 
schulden, außerdem aber Herr der Erbschaft und Schuldner aus 
den Erbschaftsschulden: beide Personen sind vorläufig noch nicht 
miteinander verschmolzen und werden nur nach außen durch 
den Erben repräsentiert. Über das Eigenvermögeu kann der 
Erbe nur als Träger der einen, und über die Erbschaft nur als 
Träger der anderen Person verfügen. Die eine Person hat daher 
an den zu ibrem Vermögen gehörenden Gegenständen ein die 
Veräußerung durch die andere Person hinderndes Rocht. Daher 
hat der Erbe die Widerspruchsklage sowohl dann, wenn wegen 

• Vgl. V. Schrutka S. 110; Gaupp-Stein zu § 771 aub II, 1«; 
S. uffert zu §771 sub 2d; Staub zu §392 H.G.B. Anm. 5, Goldmann 
zu ;102 H.(J.B. Anm. 6. — Daß in dif^ppn FSllf'n dfr Kommittent auch 
da« Aussonderungsrecbt bat, ist allgemein anerkannt: Vgl. Jaeger su 
I 48 K.O. Anm. aeff. 

• B.GJBBtech. Bd. 90, 8. 385 C 

' Ich sage abBicbtlich nicht: ^in einer natürlichen Person". Denn 
Schuldner und Dritter knnnon beide .,n!itnrlirlio Personen" aeiiii und doch 
treffen sie in einer leiblichen Person zusammen: s. Text. 
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einer Nachlaßverbiudlichkeit in sein Eigenverraögen , als auch, 
wegen eioer Eigenverbiudliclikeit iu den Nachlaß vollstreckt 
wird. Im ersten Falle ist der Erbe als Herr (ier Erbschaft 
Schuldner, als Herr seines Eigen Vermögens Dritter, im 
zweiten Falle umgekehrt ^ 

lUe YoraisseUuMieii der Wldenpracheklaoe In den ObrigiB 
Im Qesttze genannUn FlUni. 

Vü r })e ni e r k u n g. Außer dem §771 finden sich noch fünf 
Gesetzesstelleii, iu denen ausdrücklich eine VViderspruchsklage 
verliehen wird. Es sind dies die 772, 773, 774, 810, 2 Z.P.O. 
und § 93 Z.V.G. Alle diese Paragraphen regeln die Voraus- 
setzung für die von ihnen behandelte Widerspruchsklage selb- 
ständig. „Ein die Verauüeruug binderndes Recht" wird hier 
nirgends gefordert*. 

Unsere Aufgabe wird es daher sein, es zu versuchen, die 
fünf Paragraphen als durchaus selbständige Quellen fUr die 
von ihnen verliehene Widerspruchsklage aus ihren eigenen 
Worten zu verstehen. 

1. § m 

Die GeBetzeastolle lautet: . 

,»So lange ein VerftufierungBverbot der in den §§ 135, 136 
deB Bftrgeriiclien Gesetzbuehs bezeiclineten Art beBteht» soll 
der Gegenstand, auf welchen eB sich bezieht^ wegen eines per- 
sOnlieben Anspruchs oder auf Grund eines infolge des Ver> 
bots unwirksamen Hechts nicht im Wege der Zwangsvoll- 
streckung veräufiert oder fiberwiesen werden. Auf Grund des 



' Vfrl. § 778 Z.P.O.; Gaupp-Stoin -^u § 771 mb II. 4 und § 778 
bub II uod III, sowie die äußerst bedeutsame Entscheidung des Kcicbs- 
gerichta (VII. CS.) vom 28. Juni 1907, J. W. 8. 522 f. Nr. 30. 

• Der 1 815, 8 ZP.O. kommt als telbetladig«r Fall d«r Widenprneha- 
klige nicht in Betracht. 

* Vgl oben § 3 a. be«. S. 61. 
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Veräu Bei- ungs Verbots kann nach Mafigabe des § 771 Wider- 
spruch erhoben werden/ 

A. Das Anwendungsgebiet dieser Klage. 

W ir versuchen zunSe hst , wie wir es bei der Besprechung 
des § 771 getan haben, aus den Worten des Gesetzes fest- 
zustellen, auf welche Arten der Zwangsvollstreckung der § 772 
Anwendung zu finden hat. 

Der § 772 will nur dort eingreifen, wo ein Gegenstand 
„im Wege der Zwangsvollstreckung veräußert oder überwiesen* 
werden soll. 

Das Wort „Gegenstand" ist, wie sich schon daraus er- 
gibt, daß es an dieser Stelle ohne Zusatz erscheint*, tech- 
uisch zu Ter stehen. Jeder Zweifel an der Richtigkeit 
dieses Satzes wird dadureh beseitigt, dafi auf diesen Gegen- 
stand sich ein Ver&ufleruDgSTerbot beziehen soll. Denn ein 
VerftaBemnpverbot kann nnr Sinn haben mit Bezug auf solche 
Rechte, die möglicherweise Gegenstand einer Verftnflerang sein 
können, also verftnfierliche «Gegenstände* sind'. 

Und dieser »Gegenstand* soll »nicht im Wege der Zwangs- 
vollstreeknng verändert oder Überwiesen werden". Der § 77Z 
verbietet also eine Zwangsvollstreckung, bei der, wie wir voi^ 
läufig ganz allgemein sagen wollen, »Gegenstand der Zwangs- 
vollstreckung* ein veräufierlieher »Gegenstand* ist Daraus 
ergibt sich dasselbe Resultat, das wir bei der Besprechung des 
§ 771 (§4 In. II) gefunden haben: Der § 772 greift dort 
nicht ein, wo Gegenstand der Zwangsvollstreckung ein Kicht^ 
gegenständ oder ein unveräußerlicher Gegenstand ist: Also z. B. 
ungetrennte Früchte, d. h. Bestandteile, Ansprüche, die einem 
dinglichen Bechte entspringen, der Anteil eiues Gesellschafters» 
der Besitz, die Person, die Verwaltung und Benutzung eines 
Grundstocks nnd endlich der Nießltrauch^ 

Nehmen wir hinzu, daß der § 772 nach seinem eigenen 
Wortlaute nur dort Anwendung finden soll, wo eine Zwangs- 



> Vgl. oben 8. 67 Anm. 6 n. Sohm II, S. 185 Anm. 8 a. £. 

2 Vgl. Sohm I, 8.6. 

> VgL oben S. 71. 
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Vollstreckung vorliegt, d.h. eine \Mllstreckui)g im eugeren 
Sinne*, ao erhalten wir vorlaufig dasselbe Ergebnis, das wir 
oben für den § 771 gefunden hal)en:* 

Der § 772 findet keine Anwendung in (ieTiFällett 
der Vollstreckung nach den §§ 883 bis t^i*^. 

Zunächst scheint es allerdings, als ob dieses Resultat da- 
durch stark in Frage gestellt wird, daß § 772 eine Veräuße- 
rung oder Überweisung im Wege der Zwangsvollstreckung 
verbietet. Denn der Gedanke liegt nahe, daß bei der Voll- 
streckung eines Anspruchs auf Übertragung des Eigentums an 
einer beweglichen ^aihe^ eine Veräußerung im Wege der 
Zwangsvollstreckung zu erblicken sei*. Wird doch hier tat- 
sächlich eine Zwangsvollstreckung im Dienste eines Anspruchs 
auf Veiiußerung vorgenommen! Wir haben aber oben* ge- 
sehen, daß dnreh die Zirangsvollstreekung allein nur die „Über- 
gäbe" (§ 929 B.G.B.) bewirkt wird, und daß die sur .Einigung" 
(§ 929 B.G.B.) erforderliche Wlllenserklftrung in der Fiktion des 
§894 Z.P.O. ihren Ersatz findet: und dies ist keine Zwangs- 
Tollstreckung! Daß aber gerade die Einigung das eigentlich 
Entscheidende für die Verftufierung ist, erhellt aus der Ent- 
behrlichkeit der Übergabe (§ 929 Sats 2, §§ 930f. B.O.B.). Und 
dies fQr die Verftnßerung Entscheidende wird nicht durch 
Zwangsvollstreckung bewirkt^ Es liegt daher hier gerade 
keine Veräußerung im Wege der Zwangsvollstreckung vor^, 
vielmehr eine fingierte rechtsgeschäftliche Veräußerung*. Wo 
es Oberhaupt nicht zu einer Zwangsvollstreckung kommt 
— so bei der Verpflichtung des Schuldners zur Übertragung 



« Vgl. oben S. 63 f. 

« Vgl. oben S. 71. 

» nach den ä§ 897 Z.P.O. 

« So Kttnie 8. 22 f. 

s S. 63, 68 f. — Vgl. auch den WorÜant des § 897 Z.P.O. 

• Dies übersieht Kunze S. 23. 

^ so auch Strohal, Erbrecht, 3. Aufl., 1. Bd., 8. 182 f. Aonu 32; 
Planck SU § 135 B.G.Ü. sub 1. 

* Daher «Mit der f 808 Z.P.O. aaeb keine Aunuihme yott den Ornnd* 
Mtee, daft mrsprfiiigliclier Erwerb mir bd recktsgeeehäftlieher Ver- 
fugung (und in der Regel niebt bei ZwaDgeverfSgaiig) stattfindet: Vgl. 
Sohm I, 8.54; Gaapp-Stein in § m 
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des Kigentiiins an einem Grundstücke — oder wo von einer 
„Veräußerung" oder „Überweisung" deslialb keine Rede sein 
kann, weil der GegeDi>tand der ZwangsvnlNtreckuug kein Gegen- 
stand ist, so bei VerpHichtung des Sciiuhiners zur Besitzüber- 
lassung, Räumung, da sehen wir ohne weiteres, daß von einer 
Verilußerung oder Überweisung im Wege der Zwangs Vollstreckung 
keine ilede sein kann. So finden wir in diesen W orten niclit 
nur keinen Gegenbeweis, sondern sogar eine erliebliche Unter- 
stützung unserer oben ausgesprochenen Anschauung: der § 772 
greift in den Fällen der sogenannten Individual Vollstreckung 
niemals ein. 

So ist das Anwendungsgebiet auch des § 772 nur inner- 
halb der ZwangBToUstredning wegen Geldfoiderungen zu suchen. 
Dafi hier diejenigen Fälle fortfallen, in denen der Gegenstand 
der Zwangsvollstreckung kein „Gegenstand" ist, wurde oben 
schon erw&bD t Insbesondere ist die Zwangsyerwaltung 
hier zu nennen \ Aus den Worten des § 772 folgt aber noch eine 
weitere Einengung: Wo keine Yeraufierung oder Überweisung 
stattfinden soll , da ist auch keine Gelegenheit für die Klage 
des § 772. Auch aus diesem Grunde f&llt daher die Zwangs- 
yerwaltung fort; aber auch die Eintragung einer Siehe- 
rungshypothek: denn hier konunt es gar nicht zu einer Yer- 
ftuflernng oder Überweisung, sondern zu einer Belastung*. 

£. Die Begründung der Widerspruchsklage 

des § 772. 

In den eben umschriebenen Fällen der Zwangsvollstreckung 
können diejenigen Personen, zu deren Gunsten ein Veräußerungs- 
verbot der in den §§ 135, 13() B.G.B, bezeichneten Art an dem 
Gegenstande der Zwangsvollstreckung besteht, die Widerspruchs- 
klage des § 772 erheben, wenn die Zwangsvollstreckung auf 
Grund eines persönlichen Anspruchs oder auf Grund eines in- 
folge des Verbots unwirksamen Hechts betrieben wird. Dies 

^ So auuh FiHcher-Schaefer, Die Zwaugsvoüstreckuog in da^ un- 
bewegliche Vermögea im fieiebe und in PreuSen, Berlin 1902, su §§ 771 
bie 774 Z.P.O. sub Sa, S. 79. 

^ So für den pinz gleichen Fall des § 778 K.G. IJerlin, 5. Oktolier 
1903, Becht 1904, S. 20; a. M. Gaupp-Stein su § 772 sab Ii a. £. 
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letzterwähnte Beebt kann nur ein Pfandrecht < — innbesondere 
ein Pfilndungspfandreeht — oder ein dem Pfandrecht inhaltlich 
gleiches Recht — insbesondere Hypothek oder das dem be- 
treibenden Gläubiger durch die Beschlagnahme nach § 20 ff. 
Z.V.G. erwachsende Recht — sein. Ein anderes Recht, auf 
Grund dessen' eine Veräufiening oder Überweisung erfolgen 
könnte, gibt es nicht. 

Das Recht ist infolge des Verbots unwirksam, wenn die 
Verfügung; die es begründen sollte, infolge des Verbots un- 
wirksam ist. Dies ist bei rechtsgeschäftlicher Verfügung 
nur dann der Fall , wenn die Verfügung zur Zeit des Bestehens 
des Veräußerungsverbots erfolgte und wenn entweder derjenige, 
zu dessen Ounsten die Verfüfinfig stattfand, hinsichtlich des 
VernnfUiuni^^ Verbots nicht im Leuten Glauben war*, oder die 
Verfügung sich auf eine res inhabilis r§ 035 B.G.B.) bezog; bei 
Zwangsverfügung, d.h. bei Pfändung oder Beschlagnahme, 
dagegen ohne Btlcksicht auf den guten Glauben des P^rwerbers* 
immer dann, wenn die ZwangsverfOgung zur Zeit des Bestehens 
des Verbotes erfolgte. Darnach ist die Verfügung stets dann 
wirksam, wenn sie außerhalb der Geltungszeit des Verbots er- 
folgte, und die rechtsgeschäftliche Verfügung überdies auch 
während der Geltungszeit des Verbotes, wenn der Erwerber in 
gutem Glauben war und die Verfügung keine abhauden- 
gekommene Fahrnis betraf. Dann ist auch das durch die Ver- 
fügung erworbene Recht wirksam. Und auf Grund dieses Rechts 
kann der Gegenstand, an dem es besteht, im Wege der Zwangs- 
Tollstrecknng veiiiafiert oder oberwiesen werden, ohne RQcksicht 
darauf, ob unterdessen ein diesen Gegenstand betreifendes Ter» 
äußerungsverbot entstanden ist, und ohne daß dann diejenigen, 
zn deren Gunsten das Veräufierungsverbot besteht, die Wider- 
spruchsklage des § 772 erheben könnten. Es ist also nament- 
lich g^n die Versteigerung und Yeräufierung eines vor Erlafi 
eines Veräufierungsverbots gepfändeten oder beschlagnahmten 



» § 1204 ff. B.G.Ii. 

* Vgl den WwÜmt m | 772. 

• Vgl. § 185, 2 B.G.B. 
« VgL Sohm 1, S. 54. 
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Gegenstandes die WidenpnidisklAge des § 772 nicht ge- 
geben K 

C. Das Veräußeruugsverbot iusbesoudere. 
1 . A 1 1 g e III e i II e 8. 

Die Widerspruchsklage des «j 772 wird erhoben auf Gruuii 
eines Veräußerungs Verbots der in den 1%, 166 B.O.B, be- 
zeichneten Art. Sie kann daher — wie Gaupp- Stein ' 
treffend hervorhebt — nicht auf ein Verbot des § 184 B.G.B, ge- 
stützt werden. Es kommen also nur die relativen Ver- 
ftußeruntrsverbote in Betracht , die „nur den Schutz bestimuiter 
Personen bezweckt n**. Diese Personen sind zur Erhebung der 
Widerspruchsklage des § 772 aktiv legitimiert". 

Ein die Veräußerung iiiiuli t inies Recht haben sie nicht 
Denn der GefiLu.tand der Zwaii;;^.vollstreckung gehört dem 
Schuldner. Sie haben nur das Kecht>gül des Schutzes durch 
das Veräußer uuj^sverbot. Und dieses hindert die Veräußerung 
durch den Schulder nicht, — denn es fehlt das ,im Begriff 
des Hinderns liegende Moment der „Ahäoltttheit**^: Das Gesetz 
sagt im S 135 RG.B. ausdrOeklich , dafi eine dem Verbot zu- 
widerlaufende VerfQgung nur den geschätzten Personen 
gegenüber unwirksam ist. Das relative Verftufierungs- 
verbot bildet daher den begriff lieben Gegensatz zu dem die 
Verftufiernng hindernden Rechte. Da folglich die Widerspmchs- 
klage des § 771 nicht auf ein Veräufierungsverbot geftfitzt 
werden kann , so ist die Bestimmung des § 772 nicht so Ober- 
flüssig, wie es Seuffert* und Petersen-Anger-Remel^* 
erscheinen möchtet Die Klage des § 772 ist daher, wenn auch 
der des §771 wesensgleich, so doch in ihrer Begründung 

^ So Seuffert uud Peter sen-Anger-Kemeiä zu § 772 sub 1; 
PUnek zvL § 185 B.G.B. Bttb 1; Schmidt, Lehrb. 8. 1087; Uqütb n 
dem Entwarf« einei RG.B., 1. Bd^ S.216; Kunie S. 2S. 

« zu § 772 Note 1. 

"Weidmann, I.rhrh., 2. Bd., S. 107; Planck su g 135 B.G.B. «ob 7. 
* oben ^ 4 Iii. (S. 75 tf.)- 

»Senftert, Änderungen der Z.P,0. durch daa RG.B., ZZ. 22 
K.S28ff., be>. 8.868. 
« zu § 771 sub 2. 
Auf unserer Seite ateht auch Kunze S»21. 
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dieser gegenüber durchaus selbständig und bildet insofern einen 
neben und außerhalb der Klage des § 771 liegenden besonderen 
Fall der Widcrspruchsklage ^ 

2. Die F :ll 1 e des V c r ä u ß e r u n g s v e r b o t s. 

Wir folgen der herköiimilichen und an das B.G.B, sich an- 
leliupndeu Einteilung in gesetzliche und behördliche Veräußerungs* 
verböte; die letzteren besprechen wir zuerst. 

a) Das behördliche — insonderheit richterliche — Ver- 
äußerungsverbot (§ 13(3 B.G.B.) hat zwei anerkannte und zweifel- 
lose Hauptfiille: § 038 Z.P.O. und § lOG K.O \ das Veräußerungs- 
verbot als einstweilige Verfügung und das Veräußuruügsverbot 
zur Sicherung der Konkursmasse vor der Konkurseröffnung. 
Es hat daher derjenige, der eine solche einetweilige Verfügung 
erwirkt bat, und der Kunkursverwalter als Vertreter der Konkurs- 
gläubiger die Widerspruchsklage des § 772 gegen eine riaiuluu;:. 
©der Beschlagnahme eines dem Vtraußeruugsverbot unter- 
liegenden Gegenstindes. Ein solcher ist speziell im zweiten 
Falle jeder dem Gemeinschuldner gehörige Gegenstand. 

In dem inhibitorium der §§ 829 u. 8&7 Z.P.O. könnte man, 
da es jede Verfügung, also auch die Yer&afleniBg mbietet, ein 
Veränfierangsverbot zum Schutze des pAndendeu Glftublgers 
erblicken*. Gegen eine weitere PfiLndung dttrfte man ihm trotz- 
dem aber nicht die Widerspruchsklage des § 772 gewahren, da 
der § 853 Z.P.O. die Anschluflpfilndung ausdrflcklich zulaßt 
und insofern als Ausnahmebestimmung fUr den § 772 gelten 
könnte. 



' Wir wiedeilioleD bimnit d<m sebon oft ausgespfochenen Qeda&ken» 

da wir es für wichtig halten, daß man sich über dieson Punkt klar sei. — 
Außerdem glauben wir mit dieser Auffassung dorn Gesetze mehr gerecht 
zu werden als Öeuffert a. a, O, der sagt: „Muü denn jeder Folgesatz, 
der aich ans einer Gesetsesbestimmung ergibt, als neuer Paragraph in das 
Oesetz hineingesehrieben worden?" 

« Vgl. Planck zu § 130 B.G.B.: Gftnpp-Stein sa § 772 sab I; 
Seuffert zu § 772 aub 2; Pe t ersen - A n ger- R eme 1 e zu § 772 flub 3: 
Jaeger zu § 106 K.O. Anm. 7 (hier wohl Druckfehler statt 772 771); 
Behbein zu §§ 134— 138 B.G.B, sub II, 2c; v. iStaudinger, Kommentar 
cum B.O.B., 8./4. Aui., za § 1S6 B.G.B. snb 9. 

" Vgl Stuudinger au g 195 B.O.B. snb 9; Rehbein za §g 134— 
188 B.Q.B. Bub II, 2e. 
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Wntere behördliche relative Yer&ttfleruiigsverbote habe ich 
nicht finden können K 

Dafi die Beschlagnahme des § 334 Str.P.O. in Verbindung 
mit den §§ 93 Str.Q.BM 480 Str.P.OM 360 M.Str.P.O. hier nicht 
in Betracht kommt, darfte unbestritten sein*, da hier ein ab- 
solutes VeräufiemogSTerbot gegeben ist'. 

Aach die Beschlagnahme des § 325 Str.P.O. gehört nicht 
hierher^, da sie die Wirkungen des dinglichen Arrestes hat. 

Allgemein aber werden die Fälle der i;§ 23, 148 Z.V.G. und 
326 Str.P.O. (in Verbindung mit 140 Str.G.B., 480 Str.P.O.) als 
richterliche Verftußerungsverbote genannt ^ Wir schlieflen 
uns dieser Meinung nicht an, sondern erklären sie für 

b) gesetzliche Yer&ufierungsverbote* und haben 
dafür folgende Gründe: 

Zwar entsteht in beiden eben genannten Fällen das Ver- 
äußerungsverbot infolge richterlicher T.1tigkeit: ein Gerichts- 
beschluß bewirkt die ßeschiagnalime des Grundstücks in den 
§§23, 148 Z.V.G., und ein Gerichtsbeschluß bewirkt die Beschlag- 
nahme des Vermögens des Angeschuldigten in 32G Str.r.O. Aber: 
Das Veräußerungsverbot entspringt hier — für sich betrachtet — 
gar nicht freier richterlicher Entschließung wie in den üben be- 
sprochenen Fällen. Im Ermeäsen des Gerichts steht nur die 

*■ Staudinger so | 1S5 sab 9 «tj«rt allerdings noch die 

Zahlange^erre des § 1019 Z.P.O. Wenn aber dieseni Verbote zuwider 

Zahlung geleistet wird, so ist die dab"i vorL^^iiomTnere VprSnRerung der 
Geldstücke dem das Aufgebotsverfahreu BctrcibuDiieu gegenüber nicht un- 
wirksam ~ ond das mnSte der Fall sein, wenn hier ein Veriaßenings- 
verbot nach § 196 vorüge, — sondetn die Befrdnng des Ausstellers von 
der Verbindlichkeit nach § 797 B.Ci.B , die bekanntlich auch bei bösem 
Glauben des AiiHrtteHerä eintritt. (Vgl. Gaupp-Stein zn § 1019 »nh TT, 
wo allerdings die Zablungssperre auch als Veräußerungsverbot im Siniie 
des § 136 B.G.B, erscheint) 

* Vgl. Seaffert a. a. O. sab 2; Petersen • Anger-Remel^ 
a. a. O. sub 3. 

' 8taudinger a.a.O. sab 8. Dort auch weitere Beispiele absoluter 

Veräußerungsverbote. 

* Seuffert a. a. O. 

* Seuffert a.a.O.; Peteraen*Anger-BemeUa.a. 0.; Planck 
an I ISO B.O.B. (allerdings nnr Z.V.6. 28)i 

^ Gaupp-Stcin a. a. O. sub I meint awar .Gesetsliche Verbote 
dieser Art fehlen im Beichsrecht*'. 
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Frage, ob die Beschlagnalinie ti folgen soll, oder nicht; 
wenn aber das nericht die BescblagDalime beschließt, daun ist 
die gesetzlich uulwendige Folge das durch die Beschlagnahiue 
bewirkte (und nicht etwa mit ihr identische) Veräußerungsverbot. 
Dieses entspringt der Beschlagnahme, mag dies nun in dem 
Beschlagnahmebeschluß ausdrücklich gesagt sein oder nicht, ja, 
mag es der Richter wollen oder nicht. Die Beschlagnahme 
durch Gel iclitöbeschluß ist die Voraussetzung der EutüLehung 
des gesetzlichen Verftußerungs Verbots. 

Der geschützte Dritte (135 B.G.B.) ist im § 23 Z.V.G. der 
betreibende aiftubiger, im § 326 Str.P.O. die Staatskasse (§ 326, 
2 Str.P.O.)* Beide haben daher die Widerapruehsklage des 
§ 772, und zwar der Gläubiger gegen eine durch beBon deren 
VersteigemngBbeschlufi angeordnete anderweite Zwangsversteige- 
rung des Grundetüclca' (nicht auch gegen die Zwangsverwaltung 
oder Eintragung einer Sicberungshypothek ; b. oben unter I A 
dieses Paiagraphen), die Staatskasse gegen jede Yerftufiernng 
odeat Überweisung eines zum VemiGgen des Angeschuldigten ge- 
hörenden Gegenstandes im Wege der ZwangsTollstreckung. 

Ein weiterer Fall der gesetzliehen relativen Verilufierungs- 
verböte liegt in der Konkurseröffnung*. Dies sagt das 
Gesetz zwar nicht ausdrücklich, aber es ist durch die §§ 6—8 K.O. 
der Eröffnung des Verfahrens tatsAchlich dieselbe Wirkung bei- 
gelegt worden, wie sie einem gesetzlichen Veräußerungsverhote 
zukommt; nur der gutgläubige Erwerb ist nicht in vollem Um- 
fange des § 13o, 2 B.G.B, zugelassen^ Das ausschlaggebende 
Kennzeichen des relativen Veräufierungsverbots ist aber ge- 



' Es ist aber zu beachten, daß ein solcher besonderer Versteigerunga- 
bo^chlul) nur versehentlich erfolgen kann: §27 Z.V.G. Es hat dahor dann 
der Gläubiger neben der Widerspruchsklage auch den Kectitsbchelt de« 
§ 766ZlP.O. Gegen die BeitrittBanordnuDg nach § 27 Z.T. 6. da- 
gegen hat der Gl&nbiger kein Rechtsmittel. Man kttnnte daher 
insofern in ^ 27 Z.T.G. — wie in § S53 2.P,0, (oben 8. 127 «. E.) — eine 
Auanahmebt'.Htimmnnf? zw § 772 orblii'kpn. 

• Wendt, Erwerb von eini-m Nichtbereehtigteii, Archiv für zivilisti- 
sche PtazU 89, S. 1 ff., bes. 8. 44; Planck zu § 135 B.G.B, sub 1 a. E.; 
Standinger sn $ 185 B.G.B. enb 9 Abs. 3; Behbein in 9§ 134-iaa 
B.6.B. sub IT, 21>; Weismann, Lehrb. 2. Bd^ S. 107. 

" HierübiT Relibtin und Staadinger a. a. O. 

So hm, Widerspraobsklage. 9 
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geben: die Unwirksaiukoit verbotswidriger Verfügungen nur 
einem bestimmten Personenkreise — hier den Konkurs- 
gläubigern - gegenüber (K.O. 7, Abs. 1). 

Unterstützt wird diese Auffassung durch die Bestimmung 
des § 10<> K.O.. nach der das oben besprochene richterliche 
Veräußerungsverhüt vor ^ der KunkurseröfTiiuLig erlassen werden 
kann. Daß hierin die Vorwegnähme einer Wirkung der Konkui^- 
eröffnung zu erblicken ist, ergibt sich aus dem ganzen Zusammen- 
hange, in dem der § 106 K.O. steht*. 

Das in der KonkuraerOffbung liegende Ver&ufieningsverbot 
iBt ein gesetsliches^ Zwar entsteht es durch den gertcht* 
liehen Eröffnungsbescblnfi, aber nicht — fOr sich betiacbteC — 
kraft freier richterlicher Entschliefiung , sondern als gesetz- 
lich notwendige Folge des Eröffhungsbeschlusses. Wir sehen, 
es gilt hier ganz dasselbe, was wir bei der ersten Gruppe der 
gesetzlichen relativen Ver&ufiernngsverbote auszufahren hatten. 

Auf Grund dieses VerftufierungsTerbots, das Schutz der 
Koukursglftubiger bezweckt, kann der Konkursverwalter als Ver- 
treter der Konkursgl&ubiger die Widerspruchsklage des § 772 
erbeben, wenn ein zur Konkursmasse gehöriger Gegenstand — 
aufier auf Grund eines Absondemngsrechts*) — im Wege der 
Zwangsvollstreckung veräußert oder überwiesen werden soll. 
Der Gläubiger, der diese Zwangsvollstreckung betreibt, kann 
ein beliebiger extraneus, er kann aber auch — und dieser 
Fall wird wohl häufiger sein — einer der KoukursglRubiger 
selber sein. Für diesen Fall bestimmt die K.O. im § 14 aus- 
drücklich, daß w&hrend der Dauer des Konkursverfahrens 
Z^vaIlgs Vollstreckungen zugunsten einzelner Konkursgläubiger 
nicht in das zur Konkursmasse gehörige Vermögen des Gemein- 
schuldners statttintlen sollen*. 

Jaeger*^ will allerdings hier die Krinnerung des § 7(iÖ 

* Tgl. Jaeger zu § 106 K.O. Anm. 1. 
8 vgl. Jteger a. a. O. Anm. 3. 

' 80 auch Planck, Staudinger, Rehbein a. a. 0. 

* dPTin dies ist k<»tn „infol^'e de? Verbots unwirksames Kccht." (772.) 
über die in § 14 K.U. noch erwähnten Arreste und über die Volbtreckung 

in das koidcoiafireie VermSgen des GemeinBchnldnen a. weiter imten. 

* m § 14 K.O. Anm. 22; ebeuo Fisehar-Schaefer a. a. 0. 
8ub Sa S. 79. 
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anwenden. Dafi diese in den Fällen des § 772 neheu der Widern 
Spruchsklage gegeben sei, eatspricht auch der herrschenden 
Meinung*. Ob aber eine gegen § 14 K.O. — soweit wir diese 
GesetzesbestimmuDg bisher in Betracht gezogen haben ^ ver- 
stoßende Zwangsvollstreckung die "Widerspruchsklage des § 772 
begründe , über diese Frage ist , soweit ich sehe , bisher noch 
nicht geliandelt. Wir bejahen sie aus den angegebenen (iründen. 

Wie der Konkurseröffnung, so entspringt der Anordnung 
der Nac b 1 aß Verwaltung Kli^4 B Tt B.) ein gesetzliches 
Veräußerungsverbot*. Denn die §§7 u. « K.Ü.'*, die entsprechend 
anzuwenden sind, entlialten . wie wir oben gesehen haben, die 
entscheidende VorscbrUt, die zur Annahme (b^s gesetzlichen 
relativen Verilußei uiiiisverbots zwangen: r)ie ßestimmung der 
relativen Unwirksamkeit der verbotswidrigen Verfügung. Das 
Veräußerungsverbot hezwtckt den Schutz der Nachlaßgläubiger: 
denn zu ihrer Befriedigung ausschließlich soll der Nachlaß 
dienen 1084 Abs. 2 — beachte die Ähnlichkeit dieser Be- 
stimuiuug mit ^ 14 K.O.). Ninunt daher ein Eigengläubiger des 
Erben eine unter den v< 772 Z.P.O. fallende Zwangsvollstreckung 
in den Nachlaß vor, so müßte der Nachlaßverwalter die Wider- 
spruchsklage des § 772 erheben können. Diese Konsequenz ver- 
trägt sich aber nicht mit der positiven Bestimmung des § 784, 
2 Z.P.O. in VerbiDdnng mit den §§ 785 und 767, wonach der 
Nachlafiverwalter in diesem Falle die Yollstreckungs- 
gegen klage zu erbeben hat^ 

Damit iialten wir den Kreis der relativen Veräufierungs- 
verbote für erschöpft. 

Insbesondere enthält die Vormerkung des §888 B.G.B. 
kein Veräufierungsverbot im Sinne des § 135 B.G.B. Dies er- 



' Gaupp-f»tein zu § 772 sub il; Pctcrsen^Anger-Remelä xtt 
§ 772 sab 2. — Auf diese Frage haben wir uns nieht weiter einsnlassen, 
• da sie sieht suin Thema gehört. 

2 Wendt a. a O. S. 47; Rehbein a. a. O. sub II, 2b a. E. 

* Statt „§§ 6, 1*^ ist „§§ 7, S*" in § B.Q.B. su lesen; btrohai» 
Erbrecht 2. Bd., 8. 274 Anm. 15. 

* Wir stellen diese Antinomie nur fest; aber wir fragen uns doch, 
ob es sieh hier nieht deatlieb seigt, d«B im S ^ besser 771 sastatt 707 
sitiert w&re. — Vgl. Oaupp-8tein m § 785. 

9* 
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gibt sich mit Sifliorhoit aus der (iegenüberstellung von Vor- 
merkung und Veräußerungsverbot in Absatz 1 und 2 des § 888 
B.G.B, inid aus der verschiedenen Wirkung beuier Institute im 
Konkurse (K.O, § 13 im Geirensatz zu § 24). Diese Auffassung 
entspricht auch der aligemeüien Lehre 

Auch die dem § 288 Str.(i.B. zuf^runde liegende Norm knnn 
nicht, wie Sta ud i nger® will, unter den relativen V^eriUißerungs- 
verboten genannt werden. Staudinger zitiert zwar die Ent- 
scheidung des Reichsgericlits Bd. Ö S. lOOfi. (III CS. 31. Januar 
1882) für seine Ansicht. Uns will es aber scheinen, als wenn 
der Gericlitshof gerade die gegenteilige Meinung ausgesprochen 
hätte, und zwar mit einer solchen Schärfe, daß wir glauben 
nichts besseres tun zu können, als uns den entscheidenden Worten 
unbedingt uuschließen. Sie lauten: 

„Denn indem derselbe (der § 288 Str.G.B.) bestimmt: 
— folgt Wortlaut — 
hat er keineswegs ein Rechtsgesehift dureh seine Strafandvobung 
als ein Torbotenes gekennzeichnet, sondern Handlangen mit 
Strafe bedroht, welche dureh Vollziehung eines an sich er- 
laubten Rechtsgeschäfts begangen werden kennen. In 
diesem Falle ist es nicht das Rechtsgeschäft» sondern es 
sind die Umstände, unter denen, und es ist die Absicht, 
in welcher es abgeschlossen wird, gegen die sich die Straf- 
drohung richtet.* 

II. § 773 Z.P.O. 

„Ein Gegenstand , der zu einer Vorerhpcliaft gehört, soll 
nicht im Wege der Zwangsvollstreckung veräußert oder über- 
wiesen werden, wenn die Veräußerung oder die Überweisung 
im Falle des Eintritts der ^'acherbfolge nach § 2115 des 
Hinderlichen Gesetzbuches dein Naclierben gegenüber unwirk- 
sam ist. Der Naciierbe kann nach Maßgabe des § 771 Wider- 
spruch erheben." 

* Kf et zschmar, Sachs. Arch. Bd. 11, S. 188 fF.; J. Neumann, Vor- 
merknng «nd Veräußerungsverbot, J. W. 1902, S. 4Hff.; Planck zu § 88.S 
B.G*B. 8ub 2; fieichel, Die Vormerkung im Deutschen Bürgerlichen 
Oeaetxbaeb«, in Jherings Jabrbfichera Bd. 46| S. 59fl^ bes. S. 1^. Vgl. 
Jaeger ni § jS4 K.O. Anm. 5. Vgl. aber unten S. 156 f. 

• sa § 1S5 B.G.B. aub 9. 
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Über das Anwendungsgebiet dieser Klage ist dasselbe 
zu sagen, was zn § 772 zu sagen war, also besonders: Die ganze 
Individual-Vollstreckung ist davon ausgeschlossen. Die GrOnde 
dafttr sind dieselben, wie die, welche unter I A anzufahren 
waren, da die entscheidenden Worte in beiden ]P&llen dieselben 
sind. Hier kommt noch hinzu, dafi auch der § 2115 fi.G.B. — 
abgesehen yom Arrest und Konkurs — nur die Zwangsvoll- 
streckung wegen Geldfoiderungen betrifft*. 

Und wie die Klage des § 772 in demjenigen FlUen nicht 
gegeben ist, in denen das Ver&ufierungsverbot das Recht, auf 
Grund dessen die zwangsweise Veräußerung oder Überweisung 
erfolgen soll, nicht berührt (s. oben I B), so kann die Klage 
des § 773 dort nicht erhoben werden, wo der Eintritt der Nach- 
erbfolge die Wirksamkeit einer Zwangsverfttgung nicht beein- 
trächtigt (§ 77a Z.P.O. in Verbindung mit § 2115 Satz 2 B.G.B.), 
wenn also der Anspruch eines Nachlaßgläubigers oder ein an 
einem Erbschaftsgegenstande bestehendes Recht geltend gemacht 
wird, (las im Falle des Eintritts der Nachorbfolge dem Nach- 
erben gegenüber wirksam ist. Ein solches Recht ist lip-nnders 
ein vom Vorerben bestelltes Pfandrecht oder eine von ihm mit 
Zustimmung des Nacherben bestellte Hypothek*. 

Die Klage des § 773 greift vielmehr dort ein, wo, wie das 
Gesetz sagt ^die Verihii^ l ung oder Ülierweisung im Falle des 
Eintritts der Naclierblulge nach § '211' di s Bürgerlichen (ie>elz- 
buclis dem Naclierlien gegenüber ül^\uik^an1 ist." Darauf, ob 
der Vorerbe über den betretl'endeu Gegenstand ohne Zu- 
stimmung des Nacherben verfügen kann 2112flF. B.G.B.), kommt 
es also in diesem Falle nicht au^. Das einzig Entscheidende 
ist die Unwirksamkeit der zwangsweisen Veräußerung oder 
Überweisung dem Nacherben gegenüber im l alle des Eintritts 



' PUück, B.G.H., 3. Aufl. (Strohalj zu § 2115 B.G.B, sub 1. — 
Auch bei einer Zwaugsverwaltuiig greift § 773 ~ wie § 772 — nicht ein: 
Piscber-Sohftfer a. a. O. sab Sb 8.81. 

3 Gaupp-Stein zu § 773. 

Vgl. Ortnpp- Stein zu § — Die Saclilarri- ist also hier in- 

.sotVni f'ine ander«' in den 771 u. 772. wo es (iarauf ankam, ob der 
i>ciiuldD«r an der freiwilbgeu Veräußerung gehindert, bzw. ob sie ihm ver- 
boten war. 
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der Nacherbfolge (§ 773 Z.P.O.). Und di« se TTnwirlx'saTnkeit liegt 
nach §2115 B.G.B, (abgesehen von § 2115 Satz 2 B.G.B.) stete 
dann vor, wenn die zwangsweise ^>rä^lßerung oder Überweisuti? 
„das Recht des Nacherben vereiteln oder beeinträchtigen würde." 
Dies ist aber immer dann der Fall, wenn irjjend ein zur Erb- 
schaft — von Anfang an oder kraft Surrogatioii (§ 2111 B.(i.B.) — 
gehörigiT (legenstand zwangsweif^e veräußerl oder überwiesen 
werden soll , ma^i nurh der Vererbe ihn ohne Einwilligung des 
Nacherhen veräußern können (§ 2112 ff. B.G.B.). Die Klage des 
§ 773 ist also — abgesehen von den eingangs erwähnten Fällen — 
nur dort nicht gegeben . wo die zwangsweise Veräußerung oder 
Überweisunc Oegenstitnde ergreift, die nirht zur Erbschaft ge- 
hören, insl)esondere dem Vorerben gebührende Nutzungen (ß 2111 
Satz 1 a. E.). ■ - Da diese nicht zur Erbschaft gehören, so er- 
streckt sich das Recht des Natlierben als solchen auch nicht 
auf sie*. Es kann daher auch nicht durch eine in die Nutzungen 
geführte Zwangsvollstreckung „vereitelt oder beeint raclitigt" 
werden. Es greift daher weder 2115 B.G.B, noch 773 in diesem 
Falle ein: d. h.: Der Nacherhe hat die Klage des §773 dann 
nicht, wenn die Vollstreckung getrennte* Fiuclite ergreift^. 

Zu beachten ist, daß der Gegenstand der zwangsweisen 
Veräußerung oder Überweisung nicht identisch zu sein braucht 
mit dem in enter Linie von der Zwangsvollstreckung ergriffenen 
Gegmistande. Man denke sich den Fall, den das Oberlandes- 
geriebt Dresden^ entschieden hat: Der Vererbe erbt als Miterbe 
sa einem Drittel. Vor der Anseinandersetsung pfilndet ein 
Gläubiger des Vorerben nach § 859, 2 den Anteil des Vorerben 
am Nachlasse*. Dieser Anteil ist der „Gegenstand der Zwangs- 

1 Strohal, Erbrecht 1. Bd., S. 196 f. 

' Dte Tin^etrcnnten Früchte bleiben, da aie keine „Uegenatfinde" sind« 
hier außer Betracht 

* M» aneb Sehott, Über Yerftnt^ngaverbot« und Beaolntir- 
bedingttngen im bftrgwiichen Recht. In der Festgabe der BreelaoerjurUti' 
sehen Fakultät für Felix Dahn, III. Teil, S. S37 f. 

* Urt( il vom IB. Juli 1905, im Sftchs. Archiv f. Eechtopflege» 1. Jahr- 
gang 1906, 8. 55 f. 

* Das O.L.G. spricht hier allerdings — unseres Erachtens inkorrekt — 
von einer Pftadung der Aasprilche gegen die Ifiterben anf Atuemander» 
Mtaung. Wir halten diese Anspräche nicht fiir selbständig pfftndbar, da 
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Vollstreckung". — Der Gläubiger ist jetzt aber noch nicht be- 
friedigt: er muß die AuseinRiidersptzung niul die Verwortung 
der dabei auf den gepHlndeteu Auteil entfalieuea Gegeuätüiide 
nach §§ 847, 84^ tx tmben». 

Diese Verwertung erfoljrt nicht bei allen G e g e n s t il n d e n 
durch eine zwangsweise Veräußerung oder Über- 
weisung: vgl. z. B, § 848. Danach entsteht an einem auf den 
Anteil des Vorerben entfallenden Grundstücke im Augenblicke 
der Auseinandersetzung eine gesetzliche Sicherungshypothek. 
Hiergregen aber ist die Widers{)nichsklage des § 773 nicht ge- 
geben Wohl aber erfolgt z. B. bei beweglichen Sachen (vgl. 
§ 847) und bei Fordeiuug.-i echten, die auf deu Anteil des Vor- 
erben fallen, die Verwertung im Wege der zwangsweisen Ver- 
äußerung oder Überweisung. Hiergegen haben die Nacherben 
die Widerspnichsklage des § 773^. Es wird daher nicht als 
mtrefiiBnd angesehra werden können, wenn das O.L.6. Dresden 
in der erwihnCen Entscheidung den Nacherben die Widersprachs- 
klage gegen die Pftndung des Anteils des Vorerben im Ganzen . 
zugesteht: Denn es ist nicht begrifflich notwendig, dafi alle auf 
den Anteil entfallenden Gegenstaude zwangsweise Ter&ußert oder 
überwiesen werden. Uns scheint folgende Beurteilung zu- 
treflfonder zu sein: Im Augenblicke der Vollendung der Aus- 
einandersetzung ist die ganze Rechtslage genau so gestaltet, 
als ob in sämtliche auf den Anteil des Vorerben entfallende 
Gegenstände eine besondere Zwangsvollstreckung erfolgt wäre*. 
Ihre Verwertung erfolgt daher auch unter diesem Gesichtspunkte. 
Hinsichtlich derjenigen Gegenstände, deren Verwertung durch 
eine zwangsweise Verrnißerung oder Überweisung zu erfolgen 
hat, ist auch den Nacherben die Widerspruchsklage des § 773 
gegeben, und zwar vom Augenblicke der Vollendung der Aus- 
einandersetzung an: also nicht hinsichtlich der Pfändung des 
ganzen Anteils, und nicht vom Augenblicke dieser Pf&ndung an. 



sie nach § 2042 AuaiiÜMO der personenrecbtlicheti ätelluug des Mit* 
erben sind. 

1 Gaupp Stein Btt g 859 sab III. 

* Denn fehlt die zwan^'s\s-i ise Verftoiening oder Oberweisuiig. 

" soweit di^sP Rechte nicht Früchte sind (8. oben), 

* Vgl. das Ende der zitierten Entscheidung. 
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und auch naeb der Anseinandenetzung nieht hin&ichtlieh der- 
jenigea Gegenstände, deren Verwertung nicht durch zwangsweise 
Yeräufierung oder Überweisung erfolgt. 

Man hat versucht, die Verffigungsbeschränkung des Vor- 
erben auf ein Ver&ufierungsverbot zurQckcufahren Dagegen 
spricht aber — abgesehen ?on dem verschiedenen Umfange, in 
dem freiwillige Verfftgnngen des Vorerben und Zwangs- 
veifftgungen unwirksam sind ~ zweierlei : Einmal der Umstand, 
dafi die Unwirksamkeit nicht sofort und unbedingt der Ver- 
fügung anhaftet, daß vielmehr die Verfügung nur unter der 
Bedingung des Eintritts der Nacherbfolge und erst von dem 
Augrnhlicke an unwirksam ist, — dann aber die Abs olut hei t 
der Unwirksamkeit, die sich aus dem Wortlaute der §§2113, 
2115 B.G.B, im Gegensatze zum Wortlaute des § 773 Z.P.O. 
zweifellos ergibt*. 

Es fehlt daher das dem Verftufierungsverbote wesentliche 
Merkmal der Relativität*. 

Daffir ist * gerade wie bei dem die Veränderung hindernden 
Rechte — das , Moment der Absolutheit* gegeben. »Aber: in 
§ 771 ist entscheidend« dafi die absolute Unwirksamkeit der 
freiwilligen Veräußerung durch den Schuldner anhaftet, 
in 778 aber, dafi dies bei der zwangsweisen Verftufierung 
oder Überweisung durch das Vollstreckungsorgan der 
Fall ist. Der Schuldner, d. h. der Vorerbe, kann in vielen 
F&llen der in § 773 angeführten Unwirksamkeit der Zwangs- 
verfQgung durchaus wirksam verfügen (B.G.B. 2112 ff , 2130). 
Dazu kommt noch ein (Tnterscbied zwischen den §§ 771 u. 773: 
In § 771 wird die Unwirksamkeit durch ein subjektives Recht — 
eben durch das die Yeräufierung hindernde Berht — bewirkt, 
im §773 dagegen durch einen Satz des objektiven Rechts: 

1 W«ndt a. a. 0. S. 44£; Behbetn in §§ 184—188 B.O.B. mb 
n, 2a a. B. 

' so auch im Einklänge mit d61l Motiven zum E.I. des B.G.B, und 
den Protokollen der x weiten Lesang Planck-iitrobai zu §2116 B.G.B. 
sttb 2. 

* £b ist daher der § 773 keineswegs als „überflüssig'' zu betrachten, 
aU wenn »ich die in ihm enthaltene Bestinunvng aehon ans 772 eigftbe. 
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§ 2115 B.G.B. Ein subjektives Recht des Naclierben fehlt. Er 
hat nnr eine A q wartscbaf t, noch kein Becht an den Nachlaß- 
gegenständen ^ ^. 

m. § 774 Z.P.O. 

„Findet nach § 741 die Zwang.svollslteckuiiti in das ein- 
gebrachte Gut der Ehefrau oder in das Gesamtgut statt, so 
kann der Ehemanu uaeh Maßgabe des § 771 Widerspruch er- 
heben, wenn das gegen die Ehefrau ergangene Urteil in An- 
seliung des eingebrachten Gutes oder des Gesanitguts ihm 
gegentiber unwirksam ist." 

Als das Anwendungsgebiet dieser Klage möchten wir 
fast die gesamte Zwangsvollstreckung wegen üeldforderungen" 
bezeichnen. Denn der § 774 setzt eine „Zwangsvollstreckung in 

das eingebrachte Gut oder das Gesamtgut" voraus. Das 

„Gut" besteht nur aus »Gegenständen**. Daher greift §774 
in erster Linie flberall dort ein, wo „Gegenstand der Zwangs- 
voHstreckang" ein „Gegenstand* ist — mag er veräuBerlieh 
oder unverftufierlich (z. B. Kiefibranch) sein. Eine Vollstreckung 
„in das Gut* findet aber auch dort statt, wo «Gegenstand der 
ZwaogSYOllstreckung* Bestandteile der zum Gut gehörigen 
»Gegenstände* sind: also bei Pfändung von ungetrennten Frfiehten 
eines Gmndstackes, das zum Gute gehört (810 Z.P.O.). Schließ- 
lieh erblicken wir auch dort, wo bei einer »Zwangsvollstreckung 
in Ansprüche* (840 ff. Z.P.O.) »Gegenstand der Zwangsvoll- 
streckung* kein »Gegenstand*, sondern der Eigentumsanspruch 
ist^, eine »Zwangsvollstreckung in das Gut*, da sich hier die 
Zwangsvollstreckung, wenn auch indirekt, gegen das zum Gute 
gehörige Eigentum richtet. 



> Znm Schutxe awam penonenrecbtliclien Stellnng als Nacherbe, d b. 
•Mser Anwartachafl, sind dem Nacherben mehrere fieehte rerliehen (s. 
Planck-Strohal vor 2100 aub 4b). Er hat aber kein Recht, da« den 
etnielnen Nachlaß^^ogeustand aU solchen ergriffe. 

* Das O.L.0r. Dresden IMt aUerUings in der oben erwähnten Jb^t- 
seheidung die Anachaunng duehhUcken, daä der Naeherbe in der Klage 
des I 778 rin die Yerftnäerang binderndes Reebt geltend mache. 

« soiim I, s. 2a 

* Tgl. oben ä. 69. 
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Auch die Zwangsverwaltung eines zum Gute gehörigen 
Grundstacks kann als ZwangsvoUstreekung in das Gut aufgefafit 
werden. 

Nur die Zwangsvollstreckung in den Anteil eines Gesell- 
schafters (859 Z.P.O.) müssen wir ausnehmen, da der Anteil 
kein «Gegenstand", also auch kein Bestandteil des Gutes ist. 

Aher auch der § 774 findet, so glauben wir, auf keinen Fall 
der „Individualvollstreckung" Auwendung. Zweifellos fallen alle 
diejenigen Arten derselben fort, in denen keine ,^wangsvoll- 
Btreckuug" denn eine solche setzt § 774 voraus — stattfindet, 
und diejenigen, in denen die Zwangsvollstreckung sich gegen 
die Person richtet. Bei den tibrigen Arten ist durch die Kürze 
der Vollstreckung die Erhebung der Widerspruchsklage tat- 
sächlich ausgeschlossen, da eiue Pause nach Art der in 5^ Sl5 
vurgeschriebcnen hier fehlt (s. oben S. 73). Nur in den ö85 
u. 88i) ist die Vollstreckung so geartet, daß eine Wid( i>in nchs- 
klage erhoben werden könnte. Aber — und dies ist, abgesehen 
von der Analogie mit den bisher besproclienen Fallen der Wider- 
spruchsklage, uns der wichtigste Tunkt — : Dw Widerspruchs- 
klage des § 774 ist gar nicht uotwenti i g gegen eine individual- 
vollsireckuug : Denn der Gläubiger kann iiicht mit Hilfe der 
Zwangsvollstreckung gutgläubig erwerben. Dies ist selbstr 
verständlich, wenn die Zwangsvollstreckung nur zur Durch- 
setzung eines Aiisiiiuchs auf BesitzOberlassung diente. Denn 
der Besitz ist kein „Gegenstand" und kann daher auch nicht 
gutgläubig crworbeu werden. Aber auch wo die Zwangsvoll- 
st reckuug dem Gläubiger eiueu Anspruch auf Eigentumsüber- 
tragung sollte durchsetzen helfen, kann er in unserem Falle das 
Eigentum doch nicht gutgläubig erwerben: der § 898 Z.P.O. 
nützt ihm nicbts. Dies ergibt sich für das eingebrachte Gut 
ans § 1404 B.G.B. unmittelbar, und wird auch fftr das Ge- 
samtgut zu gelten haben, obwohl | 1404 in § 1448 nieht 
zitiert ist 

Der Mann kann daher, wenn das Urteil gegen die Ehefrau 
ihm gegenüber unwirksam ist (so setzt es § 774 YOraus), auch 
nach der Zwangsvollstreckung aus diesem Urteile stets im Wege 
der gewöhnlichen Klage das zum Gute gehörige Recht geltend 
machen (§§1380, 1443 B.G.B.)f der Widerspruehskhige bedarf 
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68 daher garnicht, da die Zwangsvollstreckung keinen Recbte- 
mlnst bringen kann. 

VoraoBBetzung fflr die Anwendung des § 774 ist daher eine 
Zwangsvollstreckung wegen einer Geidforderung. Diese mufi in 
das eingebrachte oder in das Gesamtgut erfolgen, und die Ehe- 
frau muß, wie der Hinweis auf §741 besagt, selbständig ein 
Erwerbsgesch&ft betreiben. Biese Punkte bedttrfen keiner 
weiteren Erläuterung. 

Wohl aber mQssen wir uns darttber klar werden, was eine 
.nach § 741" stattfindende Zwangsvollstreckung ist, und, welche 
Fälle der Unwirksamkeit des ;xegen die Frau ergangenen Urteils 
dem Manne gegenüber durch § 774 betroffen werden. 

1. „Nach § 741" findet nur diejenige Zwangsvollstreckung 
statt, die den Regeln des §741 folgt: also z. B. nicht eine 
Zwangsvollstreckung, die in das eingebrachte oder das Gesamt- 
gut botrieben wird, obwohl „zur Zeit des Eintritts der Reclits- 
hiingigkeit der Einsprucli des Ehemannes gegen den Betrieb 
des Erwer]>sir(>schllfts oder der Widerruf seiner Einwilligung zu 
dem Betrieb un GtUerrechtsregister einfretragen war.** Gegen 
eine solche Zwangsvollstreckung, die nicht „nach §741" statt- 
findet , hat daher der Ehemann auch nicht die Widerspruchs' 
klage des § 774 *. 

Daher kann der Ehemann die \Yidei-spruc)isklage ilt s 774 
auch nicht auf die Behauptung grtmden, daß die Ehefrau nicht 
selbständig ein Erwerbsgescliäft betreibt*. 

^ur dann also, wenn zur Zeit des Eintritts der Ilechts- 



' So 8euffert zu § 774 aub 2. ~ A M. Gaupp-Stein zu § 774 
nib a und Gelb, Die ZwangsvoUstreekuDg ins eingebrachte Qnt, ins- 
bMondere nacb § 741 Z.F.Om im Arcb. f. ziv. Pr. Bd. 94, 8.317ff., bes. 
8.842 a. E. Hier mmmt Oeib sogar an, daß in dem im Texte besproche- 
nen Falle ( ine Zwang«» Vollstreckung ^in Goinrißheit" dp«! i; 741 vorlTopr«*. 
Dem können wir aber mit Rücksicht auf den Wortlaut des § Iii uninüg- 
lieh folgen. — Ob aber hier überhaupt keine Widerspruchsklage ge* 
geben tst, wie Senffert «. a. O. annimnit, ist dne andere Frage, die wir 
erst später beantworten werden (unten S. 163 f. sub cc). — Die Fra;.'(', ob 
der Ehemann Einwendunfren nnoli § 766 in diesem F;\Ilf' . rhcbon könne 
(80 Seiiftcrt n. O !iu]>p-Stt iii a. a. 0.), gehört nicht zum Thema und 
muß daher aulicr i>utracht bleiben. 

> Senffert a. a. O. 
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§ 5. Die übrigen im Gesetze genaimton Fälle. 



h&Dgigkeit der Einspruch des Ehemanns oder der Widerruf 
seiner Einwilligung nicht eingetragen war, und wenn die Ehe- 
frau wirklich selbstftndig ein Erwerbsgeschäft betreibt, wo also 
eine nach § 741 «formell ordnungsmäfiige" ^ Zwangsvollstreckung 
stattfinden kann, ist auch die Möglichkeit zur Erhebung der 
Widerspruchsklage des S 774 gegeben. 

2. Es kommt daher für § 774 nur eine solche dem Manne 
gegenüber bestehende Unwirksamkeit des gegen die Ehefrau er- 
gangenen Urteils in Betracht, die gegeben ist, obgleich die 
Zwangsvollstreckung nach § 741 formell ordnungsm&Aig vor- 
genommen wird. Diese Fftlle materieller Unwirksamkeit des 
Urteils trotz formeller Ordnungsmäßigkeit der Zwangsvoll- 
streckung entstehen durch die Tnkoii^^ruenz der {5§ 1405 (1452) 
B.G.B, und 741 Z.P.O. : Der § 741 Z.P.O. greift viel weiter aus 
als der § 1405 B.G.B, (und der § 1452, der sich lediglich auf 
14*).' beruft, und den wir deshalb von nun nn unerwähnt lassen). 
Nach § 741 Z.P.O. kann eine Zwangsvollstreckung in das ein- 
gebrachte oder das Gesamtgut wegen jeder beliebigen 
Frauenschuld * und stets dann stattfinden, wenn der in §741 
bezeichnete Eintrag im Güterrechtsregister fehlt. Nach § 1405 
B.G.B, dagegen ist das Urteil dem Manne gefxenüber nur wirk- 
sam , wenn OS sich um G e s c* h ii 1 1 s s c h u 1 d v u handelt , und 
wenn der Manu den Gescliäftsl)etriel» , dem diese Sehulden ent- 
sprinj^en . L^e nehm igt hat: Diese Genehmigung kann trotz 
mangeliideu Eintrags des Einsprucli^ oder des Widerrufs fehlen, 
so besonders, wenn der f-hemanu ! ii Gesrhäftshetrieb gar nicht 
kannte (1405, 2 B.G.B. l». Nur insoweit, als der § 741 Z.P.O. 
über den § 140.'» B.G.B, hinausgeht, kauu d'w Widerspruchskiage 
des § 774 eingreifen: denn dann hndet eine ZwaugsvoUstreckung 

* DieMS XQtreffend«>n Wortes bedient sich Oeib, die Pfändung ein- 
gebrachter, im Besitz de«s Mannes befiodlicher Mobilien, Arch. f. ziv. Pr. 
Bd. 97, S. 161 ff., bes. S. ]9i). - (leib beschränkt aber, wie gesagt, 
iiie ZuläsHigkeit der Widerspruchsklage des § 774 uicht auf diesen Fall. 

* vgl. Gaupp-Stein tn § 741 mb II, c. 

* Es kann allerdings umgekehrt trots ▼orhandenen Bintxags die Ge- 
nehmigung vom Manne spftter erteilt sein : dann ist das Urteil ihm g^gen» 
über wirksam (1405, 3 greift hier nicht ein) obwohl eine Zwangsvollstreckung 
nicht nach § 741 ihm gegenüber formell ordnungi^iuiiü^ig vorgenommen 
werden könnte. Dieser Fall dOrfte allerdings selten sein. 



Digitized by Google 



UL g 774 2LP.0. 



i41 



„nach § 741" statt, un tl »la< '^egen die Ehefrau ergangeue Urteil 
kann in Ansehung des eiugel)rachten Gutes oder des Gesamt- 
gutes dem Ehemanne gegenüber unwirksam sein. 
Diese Konstellation findet sich daher: 

a) Wenn es sich gar nicht um Geschäftsscbulüeu der Frau 
handelt \ 

b) Wenn der Einspruch des Mannes oder der Wideimf 
seiner Kinwilliguiig zwar nicht eingetragen, aber dem 
Gläubiger zur Zeit der Vornahme des Rechtsgeschäfts be- 
kannt war (1405, 3, 1435)«. 

c) Wenn der Mann den Geschäftsbetrieb über- 
haupt nicht kanntei einerlei ob dem Gläubiger dieser Um- 
fltaDd bekannt war oder nicht (vgl. 1405, 2)^ 

Aber auch dann, wenn einer der unter a), b), c), angegebenen 
F&lle vorliegt, ist doch nicht unter allen UmBtftnden die Wider- 
spruchBklage des § 774 begrUndet: denn das Urteil kann aus 
einem anderen Grunde dem Manne gegenüber wirksam sein: 
Obwohl der Einspruch eingetragen war, kann der Mann dem 
Verpflichtungsgeschäft (1399 , 2) oder der Ftthrnng des Rechts- 
streites zogestimmt haben (1400), oder das Verpflichtnngsgeschftffc 
kann nach 1401 mit 1399, 2 oder 1402, die Prozefiftthrung nach 
1401 mit 1400 ohne Zustimmung des Mannes von der Frau 
wirksam Yorgenommen sein^ 

Hier könnte im Normalfalle ttberall in das Eingebrachte 
nur mit einem Duldungstitel, in das Getamtgut nur mit einem 
Lelstungstitel gegen den Mann (739, 740 Z.P.O.) vollstreckt 
werden: aber in unserem Falle, wo es sich ja gerade um eine 



' Seil f fp r t zu § 774 sub ;^ a; G a n p p -S t c i n zu t| 774 sub b; Planck 
2u § Uli B.G.B, sub 9b a, K.; Seuffert, (iruch. 43 S. 1^8; Hellwig, 
Anspruch n. Klagrecbt S. 824 Anm. 32 (HeUwig erblickt Mer allerdings, 
und 7on seinem oben S. III Anm. 2 angt j^obenen Standpunkte mit 
Rocht, eine .,DisharTnonie". Für uns felilt die Disliarmonie, und wir sehen 
doßhalb in iitcseni Umstände eine Bestärkung unserer a. a. 0. angegebenen 
Auffaaaung). Geib, Arch. f. ziv. Pr. «4 S. 345; Kunze S. 25. 

* Seoffert su S 774 sub db; Oaupp-Stein a. a. O.; Käme 
«. a, O. 

" vgl. Qaupp- Stein a. a. 0*; Konse a. a. O. 
« Vgl. auch im ft. 
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„nach 741" formell ordnungsmäßig vorgenommene Zwangsvoll 
Streckung handelt, bedürfte es nur des Leistungsurteils gegen 
die Ehefrau. Wo zu dieser formellen Ordnungsmäßigkeit der 
VollstreckuDg die materielle Wirksamkeit des Urteils hinzu- 
tritt — mag diese mm auf § 14u5 B.G.B, oder auf einer anderen 
Gesetzesstelle beruhen — da ist für die Klage nach § 774 kein 
Raum. Dies ergibt sich unzweideutig aus dem Wortlaute des 
§ 774». 

Nur also die materielle Unwirksamkeit des Urteils 
trotz foi melier Ordnungsmilßigkeit der Zwangsvollstreckung nach 
§ 741 Z.P.O. trägt die Widerspruchbklage des § 774. So er- 
scheint in § 774 ebenfalls ein durchaus selbständiger Fall der 
Widerspruchsklage. 

IT. S 810, Ab§ate t Z.P.O. 

.,Kin üUuibiger, der ein Kecht auf Befriedigung aus dem 
Grundstücke hat, kann der Pfändung" noch ungetreunter 
Früchte „nach Maßgabe des § 771 widersprechen, sofern nicht 
die Pfändung für einen im Falle der Zwangsvollstreckung in 
das Grundstock vorgehenden Anspruch erfolgt ist." 

Daß auch dieser Fall der Widerspruchsklage auf die Zwangs- 
vollstreckung wegen Geldforderungen beschrankt ist, bedarf 
keiuer weiUreu Au>lührung. 

Auch die Frage, welche Rechte diese Widerspruchsklage 
begründen, beantwortet sich aufs einfachste, da aus dem Wort- 
laute des Gesetzes selbst mit aller wfinschenswerten Deutlich- 
keit hervorgeht, daß hier nur ein „Becht auf Mriedigung aus 
dem Grundstücke*' in Betracht kommt, und welche Ansprache 
ein solches Becht gewähren, ist in § 10 Z.V.G« auf das genaueste 
ausgeführt, so dafi wir uns einer Aufzählung fOr Qberhoben 
halten können*. Es genagt der Hinweis darauf, daß haupt* 
sachlich die Bealglftubiger (§ 10 Ziffer 4 Z.V.G.) und der die 
Zwangsversteigerung des Gmndstacks betreibende GlAubiger 



* Vgl. aber ilio von di to Text abweichenden Aiufütiruugen bei 
•deuftert zu ^ 774 aub 3h und c 

* Eine AafsUilang bringt W. Gh. Franeke« POndung migvtrenater 
mchte. ZZ. 28 8. 189 ffn b«a. S. 142. 
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(Ziffer 5) in Betracht kommen. Wenn für den letzteren die 
Früchte schon heschlagnahmt sind , ist nach Ahsatz 1 § 810 
iiereu Pfilndung überliaupt untersagt, so daß sie nicht einmal 
formell ordauiigsmilßig vorgenommen werden kann. 

Als Vollstreckungsscliuldner hatten wir uns bisher den (irund- 
stückseigentümer gedacht. Ist es dagegen der Pachter, 
so greift die Widerspruchsklage des §810, 2 nicht Platz, da 
nach §§ 21,3 u. 152,2 Z.V.G. das Recht des Mieters oder 
Pächters weder durch die Zwangsversteigerung nocli durch die 
ZvvangvSverwaUung hciulirt wird, und sich daher das Recht auf 
Befriedigung aus dem Grundstücke nicht auf die Früchte er- 
streckt ^ — Ist dagegen der Vollstreckungsschulduer Niefi- 
braacher, so wird man nur den im Range ihm Naehatohenden 
die Widerspruchsklage des § 810, 2 versageti 

Auch dieser Fall der Widerspruchsklage läßt sich keines- 
wegs unter den des § 771 subsujuieren. Denn nicht nur sind 
hier „Gegenstand der Zwangsvollstreckung" bloße Bestand- 
teile, also keine „Gegenstände" wie im § 771, sondern die 
„Rechte auf Befriedigung aus dem Giundatfleke" hiiidem eine 
Yeräufierung der FrQchte nach ihrer Gewinnung (eher kann eine 
Veräufierung überhaupt nicht in Frage kommen) gar nicht 
Oder wird etwa der Grundstttckseigentttmer durch eine Hypothek 
gehindert, die gewonnenen Frttchte zu Teraufiern? — Endlich 
bestehen die hier geltend zu machenden Rechte, soweit sie über- 
haupt Rechte an einem Gegenstande sind (vgl. § 10 Z.V.G) nur 
an dem Grundstücke, also gerade nie an dem Gegenstande 
der Zwangsvollstreckung, wie § 771 voraussetzt*. So liegt auch 
im § 810 Abs. 2 ein durchaus selbständiger Fall der Wider- 
spruchsklage vor! 



< V^rl. Gaupp-Stcin zu § ÖIO sub IV, 2 Abs. 3; Seuffert itt 
§ 810 Buh b. 

* Ganpp'SteiD a. a. 0. 
■ Vgl oben 8. 97 tinter c. 

* Im Gegensatze hierzu unto r^chpidct die lu>rrsclit'nilf Lohro ivcM 
scharf zwisohen den Klagen aub § 771 und jj 810, 2; V':.'!- " p p- ^tdo 
zu § 771 sub IX, laa. E.; Schmidt, Lehrb. S. 1035; Weismauu, Lehrb. 
2. Bd^ S.104£ 
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»Aus dem Beschlüsse, durch welchen der Ziuehhig er- 
teilt wird , findet gegen den Besitzer des Grnndstttcks oder 
einer mitversteigerten Sache die Zwangsvollstreckung auf 
RftiimuDg und Herausgabe statt Die ZwangsvoUstreclcung 
soll nicht erfolgen, wenn der Besitzer auf Grund eines Bechts 
besitzt, das durch den Zuschlag nicht erloschen ist Erfolgt 
gleichwohl die Zwangsvollstreckung, so kann der Besitzer 
nach Mafigahe des § 771 der Zivilprozeßordnung Widerspruch 
erheben.* 

1. Das Anwendungsgebiet dieser Klage ist durch die 
Worte des Gesetzes aufs deutlichste bezeichnet: es handelt sieh 
hier um die „Zwangsvollstreckung auf Räumung und Herausr 
gahe", also, soweit das Grundstflck in Betracht kommt« um eine 
Zwangsvollstreckung nach §885 Z.P.O*, und hinsiditlich mit- 
versteigerter (beweglicher) Sachen — soweit sie sich nicht auf 
dem Grundstöcke befinden — um eine Zwangsvollstreckung nach 
§ 883 Z.P.O. \ So sehen wir im § 93 Z.V.6. den einzigen Fall 
der Widerspruchsklage, der nach den Worten des Gresetzea 
zweifellos bei einer Individualvollstreckung, und zwar aus- 
schließlich bei einer solchen, Anwendung findet. — Daß eine 
VollstreckuDj? nach § 885 möglicherweise für die Erhebung der 
Widerspruchsklage und zur Erwirkung einer einstweiligen An- 
ordnung (§ 771, 3) Zeit genug lassen kann, mag zugegeben 
werden. Bei einer Vollstreckung nach § 883 können wir uns 
dies aber schlechterdings nicht vorstellen : der Gerichtsvollzieher 
koninit. nimmt die Saclie dem Besitzer weg und liilmiigt sie 
dem Gläubiger ein. Das sind VorgaiiG^e. die sich in gpinz kurzer 
Zeit alis])ielen können, namentlich, wenn sie in Gegenwart des 
Gläubigers vor sich gehen-. Der Besitzer wird unterdessen 
gar nicht einmal zum Gericlit gehen köiiuen. — Und dennoch 
hat der Besitzer im Falle dt s ^>;i Z.V.G. die Widerspnichs- 
klage. Au dieser Tatsache ist nicht zu rütteln. Ich sehe keinen 

> Yon derPfordten, Kommentar m dem Oeeetse Aber die Zwangs- 

yerstcigeruDg und die ZwangBVürwaltung. Hfinchcn 1905, zu § 93 Bub 5. 

Und dies soll nach § 79 Ziffer 2 dor Prcuftiachen Gesch&ftaanweieiing 
für die Gerichtsvollzieher möglichat gescbchen. 
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anderen Ausweg aus dieser Schwierigkeit, als eine analoge An- 
wendung des § 815 ZJP.O.: Wird dem Gerichtsvollzieher glaub- 
haft gemacht, dafi der Besitzer die Saebe kraft eines Rechts 
besitzt, das durch den Zuschlag nicht erloschen ist, so hat er 
die Sache zu hinterlegen. Einen fthnlichen Satz aber mOssen 
wir auch fOr die Vollstreckung in das Grundstück nach § 885 
aufttellen. Denn auch hier kann sich der Besitzer im Umsehen 
seines Besitzes entsetzt und den Gl&ubiger eingewiesen sehend 
Ich schlage daher folgende Bestimmung vor: Wird dem Gerichts- 
vollzieher glaubhaft gemacht, dafi der Besitzer das Grundstflck 
kraft eines Rechts besitzt, das durch den Zuschlag nicht er- 
loschen ist, so hat er zwar den Besitzer ans dem Besitze zu 
setzen , in den Besitz einweisen dagegen darf er nicht den £r- 
steher, sondern nur einen vom Amtsgericht sofort zu bestellenden 
Sequester (vgl. § 848 Z.P.O.). 

In beiden Fällen aber (bei beweglichen Sachen und bei 
Grundstücken) ist nach Analogie von § 815 Z.P.O. die Zwangs- 
vollstreckung fortzusetzen, wenn nicht binnen einer Frist von 
zwei Wochen seit dem ersten V^ollstreckungsakte eine Ent- 
scheiduiiir des nach § 771 Absatz 1 zuständigen Gerichts über 
die Einstellung der Zwangsvollstreckung beigebracht wird. In 
diesem Falle trägt der Besitzer die Kosten der Hinterlegung 
bzw. der Sequestration. 

Nur bei Annahme dieser Bestimmungen wird das in § 93 
Z.Y.G. verlieliene Widersprurlisreclit nicht illusorisch sein. — 

Da nach § 90 Z.V.G. der Erstelier Eigentümer des Grund- 
stücks und der mitversteigerteu Sachen geworden ist*, so 
handelt es sich hier in allen Fällen nur um eine den bloßen 
Besiizerwerb vermittelnde Zwangsvollstreckung. Schon aus 
diesem Grunde ist daher „Gegenstand der Zwangsvollstreckung" 
nur der Besitz, also kein „Gegenstand". Allein hieraus 
können wir schon erkennen: die W'iderspruchklage des § 03 
Z.V.G. ist nicht identisch mit der Widerspnicbsklage des § 771 
Z.P.O.. sondern — wie das Gesetz sagt — eine Klage „nach 
Mutigabe des § 771". • 



• Vgl. § 80 Ziffer 3 der Preuli. Gesch.Anw. t. Gerichtsvolk. 

* wenigstens weiten« in der Regel: e. nnten bei 2. 
Sobm, Wld«rqtraoh»kUc»- 10 
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2. DieBegrOoduogder Widersprochsklage des g 93 Z.V.G* 
hat «eh, wie ans dem Gesetzl hervorgeht, auf das Recht zu 
stützen, auf Grund dessen der Besitzer besitzt ^ 

Dieses Recht kann, wie sich ans den Vorschriften der §§ 37 
Ziffer 5 und 90 Z.V.G. ergibt, das Eigentum in der Regel 
nicht sein. Daß das Eigentum durch den Zuschlagsbeschluß 
nicht erlischt, «kann nnr Torkommen, wenn die Terminsbestim- 
mnng dem Dritten gegenüber das Grundstück nicht ausreichend 
kennzeichnete, so daß die nach § 37 Nr. 5 angedrohte Aus- 
schließung nicht eintreten konnte*'. 

Als die eigentlichen Haupttriiger der Widersprucbsklage 
des § 93 Z.V.G. kommen aber andere Rechte in Betracht: 

a) in erster Linie diejenigen begrenzten B echte am 
Grundstücke, die zum Resitzo dos (Jrundstücks berechtigen — 
soweit sie nicht durch den Zuschlag nach § 52 
Z.V.G. erloschen sind. Unter diesen Rechten sind zu 
nennen : 

das Erb hau recht, ganz besonders aber 
der Ivießbrauch^ 

1 Die Klage wird also gerade nicht auf den blofien Besiti gestfitfit 
Deshalb ist es — abgesehen von der mangelnden Identität der Klagen 

nach 771 ZPO. und 0-*< Z.V.d. — unzutreffend, wenn Oanpp Stoiii (zu 
§ 771 8ub II, 1 b) sich aut 55 93 Z.V.G. beruft, um die von uns bekämpfte 
Ansicht zu stützen, daß der Besitz ein die Veräußerung binderndea Recht 
■ei (vgl. oben S. 78 ff., insbeB. ti. 80 bei Anm. ^ 

* von der Pfordten m | SSI snb 4 Abs. 8 S. 277 f. (TgL an § 90 
snb 2 a S. 258 und an S§ ^5— 43 snb 111,2 S. 105). Diesen Fall Qbersehen: 
Fischer-Scli.ief er, Die Zwang-svollstrecknng in das unbewegliche Ver- 
mögen. Berlin 190*2, zu § 93 Z.V.G. sub ;J Abs. 1, S. 365; Jaeckel, Das 
Beicbsgesetz aber die Zwangaversteigerung und die Zwangsverwaltung, 
2. AnfL Berlin 1904, an § 9S «ab 8 Abs. 2, 8. S4a — Aber auch in dieeen 
Fällen ist „Gegenstand der Zvattgsvellstrek kung" nur der Beaits: di nn 
sie wird %"om F.r:«(phf> r lictrieben. als oV) vr Ki^entümor pf^wordf'n wäre: 
Auch liitT soll durch die nach §93 Z.V.G. »»tattündendc Zwangsvollstreckung 
nur die Üebi 1 2Überlas8ung erwirkt werden. 

* Für den NteSbravch: ron der Pfordten a.a.O. sab 4 Abs. I; 
Wolff, Daa Reich.<?ge9otz Ober die Zwangsverstoiperunfj und Zwangsver- 
waltung, 2. AuH. Berlin 1901, zu § 93 sub 4 Abs. .3, S. 217; Fisohor- 
Schaefer a. ;i. O. ; Reinhard, Da.« Zwaiif^svcr^toigerungpi^fsptz. Leipzig-, 
1901, zu § 93 8ub II, Ic, 8. 164; Wenz u. Wagner, Die Zwangsversteige- 
rung und die Zwangsverwaltnng. Cöln a. Rh. n. Königshutte O.-ScbL 1901 
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Dazu kommen diejenigen Rechte, welche nach der Vorschrift 
des § 9 E.G. Z.V.G. von der Zwangsversteigerung unberührt 
bleiben, einerlei , ob sie berücksichtigt sind, oder nicht: also 
z. B. ein Altenteil oder Auszug ^ 

b) Ebenso unberührt bleiben durch die Zwangsversteigerung 
blofie obligatorische Beehte. Daher kann sich die Widerspruchs- 
hlage des § 93 ganz besonders auch auf ein Hl et- oder Pacht- 
recht' gründen, mag auch nach den Znschlagsbedingungen der 
Mieter oder Pftehter sofort zu rftumen haben'. 

3. Der Klagbereehtigte und das Wesen der 
Widerspruchslrlage nach 93 Z.V.6. 

Nur wer mit Wolff^ davon ausgeht, dafi gegen den Be- 
sitzer vollstreckt werden kann, .ohne daB die Vollstreeknngs- 
klausel gegen ihn erteilt zu werden braucht", wird auch im 
Falle des § 93 Z.V.a. noch behaupten. können, dafi der Wider- 
apruchskl&ger .Dritter" sei. Dann fafit man auch bei der Voll- 
streckung nach § 93 Z.V.G. den Zwangsversteigerungsschuldner 
als den eigentlichen Vollstreckungsschuldner auf, den Besitzer 
aber, gerade wie im § 809 Z.P.O., als Dritten, nur daß „das 
Erfordernis der Einwilligunj^ des Dritten beseitigt" ist. (Wolff 
a. a. 0.) So ließe sich das Dogma retten, daß zur Erhebung 
der Widerspruchsklage nur ein „Dritter" befugt sei. 

Geht man aber, wie wir es für richtig lialtcn. mit 
V. d. Pfordten'''. Jacckel" und Keinliard' davon aus, 
daß die Vollstreckungsklausel gegen den Besitzer erteilt 
werden muß**, dann ist der Besitzer „Schuldner" und nicht 
mehr „Dritter*'. Ist deshalb die Klage des § 93 Z.V.G. viel- 

zu § 93 Ab». 1, ä. 127; Altmanti, Zwangaverst. u. Zwangsverw. 1904, zu 
§ 93 iub 8. 180, 

* Vgl. Jiieekel a. a. O. 

' 80 Übereinstimmend sämtliche in den beiden TOTbergehenden An- 
merkungon genannten Schriftsteller a. a. 0. 

* J aec kcl a. a. 0. 

« a. a. O. tob 4 Ab«. 2 S. 217. 

* a. a. O. snb 3 Abs. 2ff.t S. 276 f. 
« a. a. O. snb 2 Abs. :i S. 348 f. 

f a. a. 0. sub II, 1 b. S m f. 

" Zu deren Erteilung genügt nach der übercinetimmenden Ansicht 
der drei Autoren a. a. 0., der wir iine auch ansehtieBeii, «du»ii der bloBe 

10« 
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mehr die YollstreckungsgegeDklage im Gerichtsstände des 
§ 771? 

Die Schwierigkeit, die sich hieraus zu ergeben scheint, lust 
sich sehr einfach, wenn man bedenkt, daß es iui tlas Wusen 
der K\i\^e völlig gleichj^ullig ist, wer zu ihrer Erhebmifi be- 
rechtigt ist. Sobald wir erkennen, daß es dem Klager nur 
darum zu tun ist, daß das Urteil ihm den Befreiungsanspruch ^ 
verschaflfe, daß er .dagegen den Vollstreckungsanspruch völlig 
unberQhrt lassen und den bei Erteilung der Volktreckungs- 
klausel als bewiesen angenommenen Eintritt der Voraussetxnng 
fttr die Erteilung der Yollstreckungsklausel gar nicht bestreiten 
will werden wir auch einsehen, daß die Klage des § 93 Z.y.G. 
tatsächlicÜ ein Fall der Widerspruchsklage und nicht ein Fall 
der Vollstreckungsgegenklage ist 

Die Erteilung der Yollstreckungsklausel ist, wie wir oben 
gesehen haben, lediglich davon abhängig, daß der Besitz des Be- 
sitzers bewiesen wird. Den Eintritt dieser einzigen Voraus- 
setzung ffir die Erteilung der Vollstreckungsklausel bestreitet 
der Besitzer aber gar nicht, im Gegenteil : offensichtlich strengt 
er die ganze Klage nur zu dem Zwecke an, um sich im Besitze 
zu erhalten: daher liegt in § 93 Z.V.G. kein Fall der VoU- 
8treckungsgegenkla^,'e des § 7r>8. 

Daß auch kein Fall der Klage des § 7(37 vurliegt, ergibt 
sich daraus, daß der Besitzer gar nicht die Aufhebung des aus 
dem Zuschlage zu Cfunsteu des Erstehers entstandenen Voll- 
Streckungsauspruchs beabsichtigt. Denn der Besitzer macht mit 
der Klage des § 93 Z.V.G. gleichsam nur eine dilatorische Ein- 
rede gegen den Vollstreckungsanspruch geltend , eine F^iurede, 
die nur für die Dauer der Pacht oder des Nießbrauchs wirkt, 
mit diesen Kechtcu al)er auch verFchwindet. Es kann daher 
das Urteil aucii nicht die Beseiti.iiung des Vollstreckuugs- 
anspruchs zur Folge haben; das l'rteil kann vielmehr nur dahin 
sich aussprechen, daß, solange das Becht des Besitzers besteht, 

Nachweis der Tateache des Besitzes, ohne daE es, wie aonat in 727 Z.P.On 
des Naehweiaes der Bechtenaehfolge oder des mittelbaren Beaitsea be- 
dürfte. 

' 8. ohvn § 2 a E. (S. 50). 
* 8. oben § 2 lU, 1 (S. 4ti f.). 
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die Zwangsvollstreckung aus dem ^'üllst^eckungsansp^uclle niclit 
erfolgen „soll" (§ 93 Abs. 1 Satz 2). 

So ist das Einzige, was der WiderspruchsklAger mit der 
Klage des § 93 Z.V.G. erstrebt, die Befreiunp: von der Zwanj^s- 
vollstreckung aufRftumunj? und Herausgabe; und wir erkennen, 
daß auch die Klage dos 1*3 Z.V.(i. auf ein Urteil abzielt, das 
dem Kläger einen „Befieiungsanspruch" (oben § 2 a. E.) ver- 
schafft, daß also die Klage des §93 Z.V.G., obwohl sie vom 
Schuldner erhoben wird, eine echte Widerspruchs- 
klage ist. 

§ 6. 

Prinzip und Konsequenzen ^ 

TL Bas Mnsip. 

Wir iiaben bisher versueht, so genau wir es vermochteo, 
das zur Anschauung su bringen, was das Gesets seihst Uber 
die Begründung der Widerspruchsklage ausdrücklich sagt, und 
wir haben gefunden, dafi „ein die VerftuBerung hinderndes 
Becht* nur in einem der sechs vom Gesetze hervorgehobenen 
Fälle zur Begründung der Widerspruchsklage dient, in den 
übrigen Fallen dagegen ein Verftufierungsverbot (772), die Un- 
wirksamkeit einer Zwangsvollstreckung (773), die Unwirksam- 
keit eines Urteils (774) » ein Recht auf Befriedigung aus dem 
Grundstücke (810) und endlich ein Becht, das durch den Zu- 
schlag nicht erloschen ist (93 Z.V.6.). Wir haben gesehen, 
daß alle diese FftUe durchaus selbständig einander gegenüber- 
stehen. 

Vnd doch ppwährt das Gesetz aus sechs äußerlich ganz 
verschiedenen Tatbestanden eine Klage. Diese Wahrnehmung 
drängt uns zu dem Schlüsse: Trotz ihrer Äußerlichen Ver- 
schiedenheit müssen die sechs TatliestHnde rinon p:enieiiisaint n 
Kern hüben, in dem sich das für die Begründung der Wider- 
spruchskla^'o wesentliche Element verbirgt. 

Dieser Kern ist die Unisulässigkeit der Zwangs- 



" Vgl. zn «!pm folgenden: 1 hol, EiDleituug in da« deutsche Prirat- 
reclit. Göttitigen l?ol, bes. S. 154 ff. 
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volUtreekuDg' trotz zu Recht beBtehenden Voll- 
streckungsanspruehs und zu Recht erteilter Voll- 
streckuDgsklauseP, und trotz fehlerfreier Art unjd 
Weise der Zwangsvollstreckung*. 

Sechs einzelne, in sich völlig zusanimenbaogslose Fälle 
dieser Unzulässigkeit zählt das Gesetz auf. Da alle diese Fälle 
weiter nichts miteinander gemein habeOi als die bezeiclmete 
Unzulässigkeit, s« folgt daraus» daß gerade diese Uuzuliissig- 
keit der Zwangsvollstreckung den eigentUchcn Grund für die 
Widerspruchsklage darstellt und daß wir folglich die Wider- 
spruchsklage überall dort als gegeben anzunehmen haben, wo 
eine solche ünzulüssigkeit vorliegt. 

Die Unzuliissigkeit der Zw;tngsvollstreckung geltend zu 
machen, ist nach ?j 771 derjeniKe berechtigt, dem das die Ver- 
äußerung hindernde Kecht zusteht, nach § 772 derjenige, zu 
dessen Gunsten das Veränßerungsverbot erlassen ist, nach den 
§§ 773 und 774 derjenige, dem gegenüber die Zwangsvollstreckung 
bzw. das Urteil unwirksam ist, nach § i^in. 2 ilerjeiuge, der 
das Kecht auf Befriedigung aus dem Grundstucke bat, uüd 
schlicßlicli nach § 03 Z.V.G. derjenige, dem das durch den Zu- 
schlag nicht eiiüschene Recht zusteht. 

Allen diesen Klagberechtigten gemeinsam ist ihr 
Interesse an der Geltendmachung der Unzulässigkeit der 
Zwangsvollstreckung. 

Jetzt erkennen wir das über den sechs Gesetzesstellen sich 
erhebende Prinzip: 

Uberall, wo sich die eben bezeichnete Unzu- 
l&ssigkeit der Zwangsvollstreckung findet, kann 
derjenige, der an der Geltendmachung der Un- 
zuUssigkeit interessiert ist, die Widersprnchs- 
klage erhebend 

Sechs Konsequenzen dieses Prinzips sanktioniert das Gfesetz 
ausdroeklich. Es fehlt aber jeder Grund zu der Annahme, dafi 

' im Ge;rfüsfttze dazu iat die PfTmdunt; des § 805 zulässig, 
ä im Gegenf^atzo zur VollstreckuugHfref^cn klage (§§ 767, 768). 
' im Gegensätze zu dem Falle des § 706. 

* Anf das Intereoe des KUlgexa atfitsen deaaen Aktiv! cgi timation 
gleichfalla: Wach, Featatellungsanapnich a. a. 0.; Bchrutka S. 80. 
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nur diese sechs Kousequeiizen rechtliche Geltung haben sollten. 
Im Gegenteil : aus der völligen Zusanuneiihangslosigkeit der 
sechs gesetzlichen Konsequenzen ist mit Sicherheit darauf zu 
schliefieo, daß sämtliche Konsequenzen des gefundenen Prin- 
zips Anwendung zu finden haben , soweit nielit ein besonderer 
Gmnd entgegensteht. 

Damit sind wir auf den Weg Analogie verwiesen. 

Wir werden daher in erster Linie danach suchen, wo aufler' 
halb der sechs Gesetzesstellen die bezeichnete Unzulftasigkeit 
der Zwangsvollstreckung gegeben ist^ 

Dabei werden wir stets eine Person erblicken, die in so 
hohem Mafle an der Geltendmaehung der Unzulflssigkeit der 
Zwangsvollstreckung interessiert ist, dafl sie zweifellos als Klag* 
berechtigter erscheint. (II A dieses Paragraphen.) 

Wenn wir so die hauptsAchlichsten der nicht im Gesetze 
genannten Falle der Widerspruchsklage gefunden haben werden, 
uiOssen wir die Frage nach dem Klagberechtigten noch einmal 
besondei-s handeln. Wir werden untersuchen müssen, wer außer 
den fraglos Klagberechtigten noch in so hohem Maße an der 
Geltendmachung der Unzulftssigkeit der Zwangsvollstreckung 
interessiert sein dürfte, ih\(\ auch ihm die Widerspruchsklage 
eingeräumt werden muß. (II B.) 

£ine Schlußbemerkung wird das Anwendungsgebiet der ge- 
samten Widerspruchsklage betreffen. (III.) 

II. Aui^ergesetzllche Konsequenzen des Prinzips. 

A. Auf Grund der Unzulftssigkeit der Zwangs- 
vollstreckung. 

In vier verschiedenen Gruppen treten die F&lle der ge!> 
suchten Unzulftssigkeit der Zwangsvollstreckung auf. Charakte- 
ristiseh fQr die erste Gruppe ist die Verwandtschaft mit der 
Rechtslage des § 771, für die zweite die Analogie zu § 772, 



* Auf eine absolnt enehöpfende Aufslhhmg moB veniehtet werden. 
Sie wurde nninteressent werden und ztulim für eine Praxis, die von den 

<mt8cb(»idenden Gesichtspunkten ausgeht, üherliüssig »ein, da im Einjcel- 
falle »ich die Frape nnrh (ior Möglichkeit der Widersprucbeklage leicht 
von selbst beantworten wird. 
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för die Dritte die Analogie zu § 773 und endlich für die vierte 
Gruppe der Umstand, daß sich aus dem Gesetz selbst uu- 
mittelbar die gesuchte UnzulAssigkeit der ZwangsvoUstreekuDg 
ergibt 

1. Analogieen zn der Rechtslage des § 771, wo 
wir als das entscheidende Moment fOr die Unsulftssigkeit der 
Zwangsvollstreckong die Zugehörigkeit des Gegenstandes der 
Zwangsvollstreckung zum Vermögen des Dritten gefunden haben<» 
sehen wir besonders in folgenden FftUen: 

a) Wenn ein Niefibrauch gepfändet wird, der einem 
Dritten gehört. Da der Kiefibrauch unver&ufierlich ist, so kann 
an ihm kein die Verftufiening hinderndes Recht bestehen. Des- 
halb kann die Ktege des § 771 bei Niefibrauch nie in Frage 
kommend Aber: der Niefibrauch gehört dem Dritten. 
Deshalb ist ihm gegenüber die Zwangsvollstreckung unzu- 
lässig. Der Dritte kann deshalb die Widerspruchsklage er- 
heben 

b) Wenn bei einer nach den 840 ff. erfolgenden Pfändung 
der betroffene ^Anspruch" wirklich nur ein Ansi)ruch und kein 
Eordrrunjjsrecht ist (vgl. oben S. 00), wenn es sich also z. B. 
um den Kigeutumsanspruch handelt, dann ist, wie wir ol)en ge- 
sehen haben, ein an diesem Gegenstande der Zwangsvollstreckung 
bestehendes, die Veräußerung hinderndes Recht undenkbar, da 
Ansprüche als solche unveräußerlich sind (s. oben). Aber: nach 
dem Vorbilde des $5 771 haben wir anzunehmen, daß di»* Pfän- 
dung eines solchen Ausspruchs einem Dritten genonüber als un- 
zulässig erscheint, dem das Recht, welcliem der Anspruch 
entspringt, geliint, und der dabei' auch der Anspniphsbererhtip;tt' 
ist. Wir werden ihm daher eine Widerspruchsklage »nach 
Maßj<abe" des $771 gewähren. 

c) Eine ähnliihe Rechtslage findet sich dann, wenn eine 
Zwansrsverwaltunfj; anceordnet wird, ob^^leich ein Dritter die 
„Verwaltung und Benutzung" (§ 148 Z.V.ü.) am Grun(l>t(icke 
hat. Die „Verwaltung und Benutzung" ist hier „Ge;.^enstaml 
der Zwangsvollstreckung % sie ist aber kein „Gegenstand", es ist 



' vgl. oben S. 71 a. E. 

" im Kmütat derselben Ansicht: Seuffert zu § 771 sub 2d. 
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daher auch kein „die Voräußerung binderndes Recht" an ihr 
denkhar. Daß deshalh die Zwangsverwaltuog außerhalb des An- 
wendungsgebiets des 771 liegt, haben wir schon oben aus- 
geführt*. Wir werden aber nach dem Vorbilde des § 771 deni- 

jeni'JTfMi eine Widerspruclusklage gewiihren, dem die „Verwaltung 
uiid lieuulzuDg" des Gruudstticks zu eigenem Ueelite zu- 
stellt. Dies ist im Normalfalle der f-i^entümer, wenn da- 
gegen ein Nießbrauch an dem Grundstücke besteht, der Nieß- 
braucher. Wenn wir hier im Einklan[;e mit der lierrschenden 
Lehre* dem Nießbraucher eine Widerspruclisklage einräumen, 
obwohl wir ihm eine solche im Falle des 771 versagen^, so 
begehen wir damit keine Inkünse(iuenz : Denn — und dies kann 
nicht genu<i betont wtrden — außerhalb des § 771 handelt 
es sich nicht mehr um die Frage: welches Recht hindert die 
Veräußerung? 

d) Diesen Gedanken muß man ganz besonders festhalten 
bei der Pfän<hin^ nocii ungt tieunter Früchte. Diese sind 
bloße Bestandteile , also noch keine Gegenstände. JSie können 
daher nicht verilußert werden. Es gibt demnach an ihnen auch 
kein „die Veräußerung hinderndes Recht" ^ Wir dürfen daher 
hier nur fragen: wem gegenober erseheint die Zwangsvoli- 
Streckung in die Früchte als unzulässig? 

Dies ist in erster Linie im Normalfalle (nach Analogie von 
§771) der GrundstQekseigentOmer, wenn bei einer gegen 
einen anderen gerichteten Zwangsvollstreckung die Früchte 
seines Grundstücks gepfändet werden. Dies dürfte unbestritten 
sein. — Wie verhält es sich aber, wenn das Grundstück ver- 
pachtet oder mit einem Niefibraueh betastet ist? Hat der Eigen- 
tümer die Widerspruchsklage, wenn die Früchte bei einer 
Zwangsvollstreckung -gegen den Pächter oder den Nießbraucher 
gepfändet werden? Oder verhält es sich vielleicht gerade um- 
gekehrt? Diese Fragen sind lebhaft bestritten*. 



' S. 69 f. 

« Vgl. Weismaun, Lelirb. 2. Bd., Ü. 104 a. E.} Seuffcrt zu § 771 
aub 2 b. 

* Vgl. oben 8. 94 ff. 

* Vgl. oben S. 68, 71. 

* Vgl. besonders: Fuchs * Die Intervention dee jBägmktflmers eines 
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Von unscreui Staiui punkte aus l(>st ^ich die Schwierigkeit 
aber ziemlich einfach: Deuu es kommt hier eben nicht darauf 
an, wem eiu die Veräußerung hinderndes Recht zusteht, youdeni, 
wem gegenüher die Pfändung der Früchte unzulässig er- 
scheint. Daß dies bei einer gegen den Eigentümer ^berichteten 
Zwangsvollstreckung der Pächter bezw. der N ieß In a u (• h er 
i.st, ergibt sich aus [folgenden Gründen*: Nach ?j 21, 3 und 
§ 140 Z.V.(i. bleibt das Hecht des Pächters auf den Fruchtgenuß 
von der Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung unberührt. 
Stellte man sich auf den Stundpunkt, daß der Pächter bei einer 
gegen den Eigentttmer gerichteten Pföndung der Frttcbte die 
Widerspruchsklage nicht erheben kann, so würden die erw&hnten 
Bestimmungen der §§ 21 , 3 u. 146 Z.V.G. leicht dadurch um- 
gangen werden kOnnen, dafi außer der Beschlagnahme des 
Grundstücks eine Pfändung der Früchte vorgenommen wird. 
Dafi aber jedenfalls diese PfUndung als dem P&chter gegen- 
über unzul&ssig anzusehen ist, dürfte nicht zu bezweifeln 
sein. Daraus ergibt sich aber auch, dafi, wenn bei der an sich 
die Früchte umfassenden Beschlagnahme des Grundstücks diese 
ausdrücklich für einen Pftchter von der Bescblagswirkung aus- 
genommen werden, jede besondere PAndung der Früchte, die 
nicht gegen den Pächter vorgenommen wird, diesem gegenüber 
unzulässig und mit der Widerspruchsklage zu bekämpfen ist*. 

verpachteten Grundstückes gegennher dfr für einen Gläubiger de» Pächtern 
wegen einer Schuld des letzteren erwirkten Pfändung der vom Boden des 
Ptehtgrandstfickfl noch nicht getrennten Frfichte, ZZ. 24 S. 188 ff. nnd 
Francice, Pfändung angetrennter FrGchte, ZZ. 88 S. ISO ff. 

* vgl. zu dem Folgenden Prancke a. a, 0., der sich auf die ijS^ 21, S 
u. 146 Z.V.G. aber mir bprnft, i\m (liir;:iitini , daß der Eigentünipr hei 
einer gegen den Päcliter gerichteten Ptandung der Früchte die Wider- 
spruchsklage nicht habe. 

* Damit t»t »elbfltverstftndUcb xngleieh gesagt, M der Eigentfimer 
einer Pfändung der Frfichte geg^ den Pächter nicht mit der Wider- 
spriu'hskla^^-r« entgegentreten kann. In dicscin Punkte <!timm«»n mit nn» 
überein : Fu c hs a. a. C). S. 206 ft. . Fran c ke a. a. O., das Reichsgericht: 
HI. CS. 18. März 1B87, Entsch. Bd. 18, S. 365 ff., be». S. 36ö. Diese Autori- 
täten woUen aber dem Pftchter im umgekehrten Falle die Wideivpraehs- 
klage nicht gew&hren. Wir halten aber den Pftchter ans den im Text 
gegebenen Gründen dazu berechtigt, in Übereinstimmung mit dem O.L.G. 
Cassel (26. Juni 1882, Seuff. Arcb. 37. Bd., Nr.3i>5)} Gaupp-ätein xn 
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Dasselbe habeu wir hei dem viel stfirkereu Rechte des Nieß- 
brauchers ^ per aigunientuin a minore ad maius auzunelimen 

e) Daß der N i e ß 1) r n ii c her uud der Pfand berechtigte 
an einer Forderung au dieser kein die Veräußerung hinderndes 
Hecht hat, haben wir oben'* auszuführen gesucht. Man bedenke 
aber folgende Punkte: 

1. Der Zwaugsv(dii^tiecküug^schuldner , der Forderungs- 
berechtigte, wir ! linch Nießbrauch oder Pfandrecht zwar nicht 
au der V e r a u ß e r u n g , aber docli iaran gehindert , die 
Forderung überhaupt, oder wenigstens ohne Beihilfe des Nieß- 
brauchers oder Ptandberechtigten einzuziehen*. Vielmehr 
ist der X i e ß b i a u c b e r oder Pfandberochtigte unter allen Um- 
ständen zur Einziehung lier Forderung berechtigt. Er bedarf 
dazu nur im Falle der §§ 1078 u. 1281 B.G.B, der Unterstützung 



S 810 !«nb II; IVtf^rson -A ngei - Remels zu § 810 s^ub 2; Struck- 
mann-Koch zu § »10 8ub 6. — Die Kommentare erklären aber den 
Piehter nur alsBesitser des PachtgrundstftckeB för iHderäpiuchsberech- 
tigt Tatsichlich abor ut der Bants das Pfichtert gleichgUtig. Ihm 
gegenüber ist eine Pf&ndung der Früchte gegen einmi anderen stets an- 
zalHssig, einerlei, ob er im ßeeityte dos Parhtprundstncks ist oder nicht. 
Denn § 21, 3 Z.V.Gr, macht den Schutz de« Besitzers gegen eine Beschlag- 
nahme nicht von dessen Besitz abhängig. — Es will uns scheinen, als 
wenn der Besits des Pftchteia von den Kommentaren nur deshalb ge> 
fordert würde, um ein „die VerftoBerung hinderndes Ketlit" juicli in diesem 
Falle koiistnu<Mt^n zu können. — Daß der Käufer der Frfu liti' die Wider- 
sprucbsklage nicht frhcben knnn, hat dus Reichsgericht in der zitierten 
Entscheidung überzeugend dargetau. iiier gilt dasselbe^ wie bei allen 
„VerBehaffongsanspröchen* (oben S. 80f.). 

1 Diesem will auch Seuffert an §810 anb 8 die Widenpmebsklag» 
subilligen. 

• Dagepen freiten tur den nutznieliungsberechti^tcn Vater bzw. Etie- 
mann die 739, 7^6 Z.P.O. Die noch ungetrennten Früciite des der Mutz- 
nieBung untenrovfenen Gntes kifnnen anter denselben ywaasaetzungen 
gepAodet werden, wie anders Bestandteile dieses Gates. (Vgl. Petersen • 
Anger-RemeU a. a. O.) 

» S. 96. 

« §§ 1074, 1077, 1281, 1282 ß.G.B. In den Fällen der §§ 1077 und 
1281 kann der Fordernngsbenchtigte xwar stlbstindig die Leistung ver- 
langen. Er kann aber nur Leistung an sieh nnd den begrenst Bereoh* 
tigten gemeinsam Terlangen. Selbstfaidig die Fordemng einsiehen 
kann er also nicbt. 
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des Forderuügsberechtigteu. So erscheint ein begrenztes Recht 
an der Forderimg als ein die Einziehung* hinderndes 
Recht. 

2. Gerade zur Einziehaog aber will der die Forderung 
pfändende Gl&ubiger entweder aussebUefilieh oder doch in der 
Hauptsache' berechtigt werden. 

Daraus folgt: Die Forderungspfikndung ist sowohl dem Nie6- 
braucher als auch dem Pfandberechtigten an einer Forderung 
gegenüber unzulässig. Deshalb können beide mit der Wider- 
spruchsklage ihre Aufhebung verlangen. 

Ebenso wird sich der Satz verteidigen lassen, dafi gegen- 
über dem Nießbraucher und dem Pfandbereebtigten an einem 
anderen unkdrperlichen Gegenstande (§857 Z.P.O.) 
die PfiLndung dieses Gegenstandes gegen den Schuldner un- 
zulässig ist (vgl. z. B. § 1073 B.G.B.). Wir stehen daher nicht 
an, auch in diesem Falle dem begrenzt Berechtigten die Wider- 
spruchsklage zuzubilligen*. 

2. Eine Analogie zu § 772. 

Eine Vormerkung enthält, wie wir gesehen haben*, 
kein VtTiiußorungsverbot. Beide Institute aber haben die größte 
Ähnlichkeit mit einander, beide haben die relative Unwirksam- 
keit zuwiderlaufender Verfügungen zur Folge, mag die Vei^ 
fügnng nun eine freiwillige oder eine Zwangsverfügung sein. 
Gegen die ZwangsverfDgungen des Konkursverwalters aber wirkt 
nur die Vormerkung, und auch nur sie kommt den Konkuis- 
gläubigem gegenüber zur Geltung^. So erscheint die Yor- 



' Dio Einziehung ist — wie die Ver&uflening — eine Yerfflgnng Aber 

die Forderung. 

* je nachdem er sich zur Einziehung oder an Zahlungsatatt über- 
weisen lUt 

* So kommen wir praktisch zu demselben Resultat wie die henschende 
Lehre, die allcrdinfrs , wie anderwärts (vgl. § 4 IVA 1,2,3), so anch h\^r 
— im Gegensätze zu nns — die Widerspruchsklage im alIp;emeinon nicht 
von dem Einzelfalle des § 771 unterscheidet. Vgl. Nessel 1, 8.177; 
Bansen 8. 92; Thiele B. 106; Weismann, Lehrb. i. Bd., a 106 
6aiipp-Steinsa§771sttbaia; genffert so |77l8ub2d; Petersen- 
Anger-RemeU zu | 771 sab 6b. 

* oben S. 131 f. 

* li.G.B. 88a; K.O. 13, 24. 
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merkung im Gegensätze zum Ver&ußeruDgsverbot als das 
stärkere Institut. Wenn nun schon ein Veräufierungsverbot 
nach % 772 Z*P.O. die Wirkung hat, da8 eine zwangsweise Ver- 
Äußerung oder Überweisung wegen eines persönlichen Anspruchs 
oder auf Grund eines infolge des Verbots unwirksamen Rechts 
unzulftssig ist, wie vit l mehr hat dies demnach von der Vor* 
merkung zu gelten 1 Die Vormerkung erzeugt also gegenüber 
jüngeren Rechten ein „der Zwangsvollstreckung entgegenstehen- 
des Recht" ^ Weiter aber trägt der Vergleich mit >; 772 nicht: 
Eine \N iderspruchsklage ist mit Rücksicht auf 5? 28 Z.V.G. nicht 
am Platze ^. (Nicht einmal ein „der Zwaiif^sverstcigcriing entp 
gegensteheudcs Recht" begniudet — trotz <^ 10l>8 Abs. 2 B.G.l^. — 
das dingliche Vorkaufsrecht: § 512 B.G.B. mit § 1098 Abs. 1 
B.G.B. Vgl. Planck zu § 1098.) 
3. Analo LM en z u § 773. 

a) Dem Ttistitut der Nacherbfolge am oächsteu verwandt ist 
das F a m i 1 i e n f i d e i k (1 m 111 i ß. 

Daß die FideikuiiimiüauwÄrter gegen eine Zwangsvoll- 
streckung in das Fideikommißgut wegen einer persönlichen 
Schuld des Fideikommißi)esit/.ers die Widerspruchsklage erheben 
können, entspricht der herrschenden Lehre'. Nur wud all- 
gemein versucht, ein die Veräußerung hinderndes Recht für 
den Fideikommißan Wärter zu konstruieren, da eben noch das 
Dogma herrscht: Die Widersprucbsklage setzt ein die Ver- 
äußerung hinderndes Recht begrifflich voraus. Das Reichs- 
gericht versucht in den zitierten Entscheidungen die Konstruktion 
in der Welse, da8 es das Obereigentum der Familie als das die 

* Vgl. K I i' t z HC h in ar, Das Reichsgos. über die Zwanfjsvprst. u. die 
ZwangsvtTw . (rjit4) S. 2tj4. A. M. Reichel a. a. O. 8. 128 tl.; liiiape. Das 
geseUl. Veräulicrungsvcrbot dm B.G.B. {VJOÜ) S. 112; Planck zu ^ C!ii3, 3c. 

* Vgl. Kretsschmar a. a. O. 

> Thiele S. 82; Weismann, Lehrb. 2. Bd., S. 104; Schmidt« Lehr- 
buch S. 1034; Gaupp-Steio zu § 771 sub II la; Seuffcrt zu § 771 
?ul> i'b; Petersen- Anger-Rcmel^ zu § 771 sub 6b; Struckmnnn- 
Koth zu § 771 8ub2: das ReichHgeric ht (V. CS., 10. Dezember lö92; 
Kntsch. Bd. 30, S. 3:^ ff. Vgl. auch die schon erwAhnte Enischeidnng des 
Vn. CS. vom 28. Jnni 1907, wo allerdiDge dem Fideikommifibesitser selbst 
die Wider.^pruchsklage zugestanden wird; — über diese Frage 8. unten 
& 1S9 f.), und Im O. Fr ei borg 1. Dezember mu Säcka. Arcb. Bd. 2, S.825. 
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Veraußeiuug hindernde Recht hinstellt. Der Geiichtshul lieiutt 
sich dabei auf § 73 A.L.R. II. 4. Diese Bestimmung ht aber, 
da rein theoretisch, nicht bindend. Die herrschende Lehre geht 
vielmehr mit Recht dahin, daß Eigentümer der Fideikommiß- 
besitzer allein ist*. Sein Eigentum ist aber beschränkt. Er 
kann das Gut nicht frei veräußern uiui vi ischulden. Für seine 
Schulden dürfen nur die Früchte des Gutes gepfändet werden ^ 
Eine Zwangsvollstreckung in die Substanz des Gutes wegeu 
persönlicher Schulden des Besitzers erscheint den Anwärtern 
gegenüber als unzulässig. — So erscheint die Sachlage in diesem 
Falle ganz genau so wie im § 773: Die Anwärter halben, wie 
der Nacberbe, noch kein Recht*, nur eine Anwartschaft. Diese 
ist u. a. geschützt durch den Rechtssatz, der die ZwangsvoH- 
stVecfcung in das Gut wegen persönlicher Schulden des Besitzers 
fflr unzulässig erklärt Und deshalb mfisseu sie nach Analogie 
von § 773 die Widersprachsklage erheben könnend So bedarf 
es der kflnstlichen Konstruktion eines die Verftufierung hindern- 
den Rechtes gar nicht, um zu dem sachlich gerechten Ergebnis 
zu gelangen. 

b) Gleichfalls aufs nächste mit dem Rechte des Vorerben 
verwandt erscheint das dominium revocabile des §161 
B.G.B. Xnsbesondere gelten ffir ZwangsverfOgungen in beiden 
Fällen genau dieselben Sätze (§ 161, Abs. 1 Satz 2 und § 2115 
rVG.B.). Eine analoge Anwendung des § 773 auch auf diesen 
Fall erscheint daher geradezu als Postulat, so daß sich der 
Rechtssatz ergibt: Der unter einer aufschiebenden Bedingung 
Berechtigte (bzw. der unter einer auflösenden Bedingung Ver^ 
füpeude: Itil, 2 B.G.B.) kann gegen eine zwangsweise Ver- 
äußerung oder Überweisung des Gegenstandes, über den bedingt 
verfügt worden ist, die Widerspruchsklage erheben, wenn die 
Veräußerung oder Überweisung im Falle des Eintritts (bzw. des 
Ausfalls) der Bedingung ihm gegenüber unwirksam ist. 

* Stobbe, Hudbueb des deutschen PriTstreehts, 2. Bd., 8, Aufl., 
neu bearbeitet von Lehmann, 2. Ualbbd. 8. 588 ff. 

- Stobbe-L « hmaii n a. a. 0. S. 541. 

" also auch kein die Veräußernog bindenides Recht (vgl. oben | 5 
U a. E. S. 137). 

* Bo bestimmt es lur Saebsen das Siebs. Gesets fiber die Familien* 
anwartschaften vom 7. Juli 1900 % 31. 
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Dieser eben aufgestellte Recbtssatz ist allerdings, wie sicli 
aas den Motiven zum B.G.B.* ergibt, absiehtlich nicht in das 
Gesetz aufgenommen worden, um dadureli der Gefahr vor- 
zubeugen, dafi durch bedingte Rechtsgeschäfte Gegenstande des 
Vermögens beliebig der Zwangsvollstreckung entzogen werden. 
Ist aber durch den Ausspruch der Motive die von uns befHr« 
wertete analoge Anwendung des § 773. unmöglich geworden? 
Dies wird niemand behaupten wollen. Wenn wir stärkere Gründe 
für die analoge Anwendung finden, so können uns selbst die 
Motive nicht binden. Diese Gründe sehen wir einmal in der 
im Wesentlichen vOllig gleichen Rechtslage, in der sich ein 
Erbschaftsgegenstand unter dem Vorerben und ein Gegenstand 
im Schwebezustande des § IGl befindet. Und wenn in dem einen 
Falle eine später vielleicht unwirksam werdende Zwangsvoll- 
streckung fQr unzulässig erklärt wird, sollte dies dann in dem 
anderen, ganz gleichen Falle nicht auch zutreffen? Und würde 
denn die Verleihung der Widerspruchsklage im Falle des § 101 
wirklich die Gefahr einer Entziehung der Vollstreckungsobjekt« 
so sehr vergrößern? Die Motive selbst betonen, daß schon die 
Bestimmung des § in der Regel ein ungünstiges Ver- 
steigerungsergebnis zur Folge haben wird. So ist also schon 
durch § 161 bewirkt, daß Gegenstände in solchem Schwebe- 
zustande der Vollstreckung wenigstens tatsächlich entzogen 
sind. Pntktisch würde es daher gar keine Verschlechterung 
bedeuten, wenn in diesem Falle auch eine Widerspruchsklage 
eingeräumt würde. Endlich erscheint es aueli nur als gerecht, 
wenn der Widersprucliskläger sieh durch die Klage gegen einen 
Kechtsverlust schützen kann, der ihm durch einen gutgläubigen 
Erwerb nach § 161, 3 entstehen kann. 

4. Schliüülich findet sich im Gesetz eine ganze Reihe von 
Besiiuniiuiigen, die direkt oder indirekt die Unzulässigkeit einer 
konkreten Zwangsvollstreckung trotz zu lieelit bestehenden N'oll- 
streckungsanspruchs und zu Ilecht erteilter Vollstreckuugs- 
klausel aussprechen, ohne daß dabei ein Fehler in der Art und 
Weise der Zwangsvollstreckung untergelaufen zu sein braucht. 



* Amtliche Ausgabe, 1. Bd., S. 260. — Den Motiven schiieUt sich an: 
Schott a. a. 0. 8.813 Anin.9 a. 8.831. 
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a) In erster Linie ist hier zu nenneD § 805 Abs. 2 Satz l 
Z.P.O. Danach können Zubehörstücke eines Grund- 
Stttcke.s oder eines Schiffes, auf die sich die Hypothek bzw. 
das SchilTspfand recht erstreckt, nicht ^:i']>fändet werden. Mag 
also in das übrige Vermögen des Grundstückeigeutttmers die 
Zwangsvollstreckung durchaus gerechtfertigt sein, — die Zwangs- 
vollstreckung in das Zubehör ist unzulässig. 

Es haben daher diejenigen, in deren Interesse diese Be- 
stimmung getroffen ist, das sind d i c II } p o t h e k e n p 1 fi u b i g o r , 
eine W i d p r s pr u c h sk 1 a e gegen die Pfitndung von 
Zubehör. Diese Auffassung cnt^iuirlit im Krfolge aucli der 
herrschenden Lehre ' und ist. wie uns scheinen will, auch sach- 
lich durcliaus gtrecbt. iSchwieriizkeit machte bisher nur die 
Begründung der Ansidit. Denn da man die Widerspruch >k läge 
nur auf ein die Vcränlipriing hinderndes Reeht stützen zu dürfen 
glaui)te, so mußte ein ^<llches auf jeden Prei^ konstruiert werden, 
wenn mau zu einem saclüich befriedigenden Krgeijuis konnuen 
wollte. Man mußte auch die Augen davor verschließen , daß 
der HypotliekengUiubiger gar kein Kecht an dem Gegenstande 
der Zwangsvollstreckung, nümlich dem Zubehör, sondern nur 
ein liecht au dem Grundstücke hat*. Und auch dann war die 
Schwierigkeit noch nicht l>eseitigt. So muß das lleichsgericht 

' Seuffert zu §771 sub 2b; Petersen- An ger-RemclÄ zu § 771 
subGbundzu ^SGösub.'!; Fal k m ann S. 420. :179. Dn? R ei c h ?= p <• r i ch t: 
V. CS. 24. Juui 190:J (Entsch. Bd. 55, S. 207 ff., auch in Seuff An Ii Bd. 59, 
S. 109)1 Vn. CS. 12. Juni 1906 (Eotach. Bd. 63 S.37i fi); Vll. CS. H. Ja- 
naar 1907 (Socrgel 1907, 8. 732 Nr. 5X DioOberlande^geriehte: Jena, 
2.S. November 1898 (Seuff. Arch. 55 Kr. 183); Königsberg, 9. Jaaaar 1901 
(Recht 1901, S. 289), und 11 .Januar 1 90: { (Seuff. Arch. Bd. 58, Nr. 127); 
Nnunibnrir, 14. Januar l'.m:', (Rprht ]90X S. 364f.); Posen, H. Fobniar 
1903 (liecht 1903 8. 343) und das Landgericht Bromberg, 30 Juni 
1900 (Soergel 1900/01 S. 482 sub u). — Alle bisher Genannten lassen neben 
der Wtdersprachaklage in diesem Falle die Einwendungen nach § 766 an« 
Übor diese Frage haben wir uns nicht zu ihißt rn. Im Gegensatz dazo 
gewähren dem Hy|»otliok<'iif,'irin]jii:rr lediglich den Rechtsschut:^ de» 
§ 766: V. Schrutka S. 146; St r u c k ma n n - K och zu § 8()5 8ub3; Gaupp- 
Steiu zu § 865 sub V, und das O.L.G. Dresden 1. Oktober 1903 (SäcUs. 
Arcb. Bd. 14, S. 578). 

* Vgl. oben S. 97. 
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ia tler aiigczogeueu Eutscheidung vom 24. Juni 1903 (Entsch. 
Bd 5.^ S. 207 fT.) unter „Ven^ußerung" die YerRufieruiig im Wege 
der Zwaii^>v<)llstreckuug verstehen* iiiul muß schließlich indem 
Rechte des Hypothekars eiu lliiideriiis für diese Veriiußeruug 
deshalb zu erkeuiieii glauben, weil diese Veräußerung „zur 
Vernichtung des hypothekarischen Rechts führt". Dauach 
will es uns aber gerade scheinen, als ob das hypothekarische 
Recht gar kein Hindernis für die Veräußerung bedeute. 

Wir mOsseu daher alte Versuche, hier ein die Veräufierung 
hinderndes Recht zu konstruieren, von der Hand weisen und 
glauben, dafi man auf dem von uns gewählten Wege viel ein- 
facher zum Ziel kommt. 

b) Nicht zum Zubehör gehören Miet- und Pachtzins- 
forderungen. Auf sie erstreckt sich aber die Hypothek*. 
Es gilt daher fUr sie § 865, 2 Satz 2 Z.P.O. Danach ist die 
Pfändung dieser Forderungen nicht unter allen Umständen un- 
zulässig, sondern nur. Wenn ihre Beschlagnahme im Wege der 
Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermögen erfolgt ist 
Dies ist bei der Zwangsversteigerung der Fall nicht schon hei 
der Beschlagnahme des Grundstocks (§21, 2 Z.V.G.), sondern 
erst, wenn der die Zwangsversteigerung betreibende Gläubiger 
die Forderungen nach §§ 828 ff. Z.P.O. hat pfänden lassen. Nur 
bei der Zwangsverwaltung ergreift schon die Grundstücks- 
beschlngDabme auch diese Forderungen (§ 148 Z.V.G ). Wenn 
nach diesen Vorschriften die Beschlagnahme der Miet- oder 
Pachtzinsforderungeu im W'ege der Immol)iliarvoll8treckung er- 
iolgt ist, dann erscheint dem Beschlagnahmeglilubiger gegenüber 
eine Pfändung dieser Forderungen im Wege der Mobiliarvoll- 
streckung auf Grund des § 8(J5 , 2 Satz 2 als unzulässig — er 
kann daher die Widerspruchsklage er]iel)en. 

c) Indirekt nennt die Zivilprozeßordnung in den 73»)— 748 
(mit Ausnahme der §§738, 742, 744 u. 740) eine Reihe von 
Fällen, in denen die gouchtc T 'nzuliissigkeit der Zwangsvoll- 
streckung gegeben ist. lu den genannten Paragraphen werden 

> Vgl. oben S.55f. ^ DaS der freiwilligen yeriuflemng von 
ZttbekSrvtacken durch den Eigentfimer in der Hypothek kein Hindemie 
entgegensteht, braucht nur gesagt xn werden. 

« § 112:^ n.G.B. 
Sohm, Wider»prutibaklit({«. 11 



Digitized by Google 



1Ö2 



§ 6. Prinzip und Konsequenzen. 



die Vorausbvtziiimen für dio Vollstreckung in bestimnite Ver- 
niöpensmnssoii ^ticj;«ll. Nur, wenn die Voraussützuugeu ein- 
gehalten sind, ist die Vollstreckung „zulässig (§§ 737, 730. 
743, 748, 2); die KrfüUung der Voraussetzung erscheint als 
„erforderlich" 730, 740, 745, 747). Daraus folgt: Solange 
die Voraussetzutigeii nicht (:egeb6ii Biod, ist eine Zwangsvoll- 
ftreclcung in das betreffende Vermögen „unznlftssig*" K Es kann 
daher derjenige , der ein Interesse daran hat, diese Unzulftssig- 
keit geltend zu machen, eine Widerspruchsklage erbeben. — 
Im einzelnen brauchen wir nicht sftmüiche Fälle aufzuzählen; 
wir heben nur hervor: 

aa) Den Gesamtberechtigten konnten wir oben* zwar 
grundsätzlich ein die Veräufierung binderndes Recht an den 
einseinen Gegenständen zusprechen. Wir haben aber die Frage 
noch offen gelassen, unter welchen Umständen ein Gesamt- 
berechtigter zur Erhebung der Widerspruchsklage berechtigt ist. 
Die Lösung bietet sich jetzt: die g§ 736, 740*, 747 bestimmen 
far die drei reicbsgesetzlichen FSlIe der Gesamtberechtigung die 
Voraussetzungen fQr die Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung 
in das Gesamtgut Ist danach eine gegen einen oder einige 
Gesanitbereclitigtc erfolgte und an sich «lieseu gegenttber zu- 
lässige Zwangsvol)streckuD[; den oder dem anderen Gesamt- 
berechtigten gegenüber unzulässig, so können die letzteren die 
Widerspruchsklage erheben: also z. B. nach § 730 die nicht 
verurteilten Gesellsrliafter, wenn auf Grund einer Verurteilung 
nur eines Gesellschafters in das ( W sellschaftsvermögen vollstreckt 
werden soll, oder nach ^ 74() der Ehemann, wenn nur dio Ehe- 
frau verurteilt ist, und nunmehr Vollstreckung in das Gesamt- 
gut erfolgte 



* Die Zwangsvollitreckang inrd auch nicht dadurch nachträglich zu- 
IfHsig, <l:iri (Iii Voraussotzungon nachträglich geschaffen werden: OX.G. 
Cttln» r,. mvz 1907 (Recht 1907 8.517 Nr. 1067). 

* .S. 107. 

< Me»ii § 745. 

* Im Resultat derselben Ansieht: Gaupp -Stein an §740 subna.E. — 

Abweichend hiervon will Senffert, Gmch. 48 S 140 dem Ehemanne die 
Widerspruchsklage nur dann znbilH'»on, ^wenn dir hrtroffonde Verbind- 
lichkeit der Ehefrau keine (jrcsamtgutsverbiudlichkeit ist". — Zu beachten 
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Die Frage, ob in concreto die Widerspruchsbeiechtigteu ein 
„die Veräußerung hinderndes Recht" haben, bleibt hier gänzlich 
außer Betracht. Ist es der Fall (wie z. B. stets bei der Krben- 
gemeinschaft : § 2040 B.G.B.), so kann die Widerspruchsklage 
ja auch auf diesen Umstand gestützt werden. Umgekehrt aber 
hilft es der Klielrau iiichls, daß der Ehemann eine Reihe von 
Verfügungen über GcsauitguL nur mit ihrer (ieiiehmiguiig vor- 
uehmen darf (§§ 1443 flf. B.G.B.), und daß insofern ihr Anteils- 
recht als ein die VeräuSerung hiudemdes Recht erscheint: ihr 
gegenüber ist vielmehr, wenn nur der Mann verurteilt ist, die 
Zwangsvollstreckung zulässig. Denn ein gegen den Mann er- 
gangenes Urteil ist nicht nur erforderlich, sondern auch ge- 
nügend: § 740 Z.P.O. 

hb. Nach § 739 Z.P.O. ist zur Zwangsvollstreckung in das 
eingebrachte Gut der Ehefrau die Verurteilung des Mannes 
zur Duldung der Zwangsvollstreckung erforderlich. Daraus folgt: 
Mag auch der Ehefrau gegenüber — z. B. in ihr Vorbehalts- 
gut — eine Zwangsvollstreckung völlig rite vorgenommen werden 
können, dem Manne gegenüber erscheint die Zwangsvollstreckung 
in das Eingebrachte solange als unzulässig, als er selbst nicht 
zur Duldung verurteilt ist, mag er auch materiell zur Dul- 
dung verpflichtet sein. Er hat daher in diesem Falle die 
Widerspnichsklage ^ 

cc Aus § 741 Z.P.O. ergibt sieh, daß dem Ehemanne der 
uxor niercatrix gegenüber eine Zwangsvollstreckung unzulässig 
ist, die auf Grund eines gegen die Ehefrau ergangenen Urteils 
in das Gesamtgut oder in das eingebrachte Gut vorgenommen 

ist für die §^ 736 u. 747, daß die Widerepruchsklage ausgeschlossen 
ist, wenn alle Gesellschafter bzw. Erben verurteilt sind. DaU aucli 
gegen alle voll streckt wird, ist nickt erforderlich. Wenn daher s. 6. 
alle Hiterben verurteilt sind, aber nnr gegen einen von ihnen in 

den Nachlafl vollstreckt wird, 80 haben diejenigen, die nicht Vollstreckungs- 

öchulduer sind, die Widor«»pnich8klage nicht: BeschluB des L.G. Loipzip 
(III. Z.K.) vom 15. Mai liK)7 (Sachs. Archiv f. iiechtspflege , 2. Jahrgang 
1907, i5. 348). 

1 ImBesnltat ebenso die bemehende Lehre : Jelly ».Archiv fftr sivi- 

listischc Pra.xis Bd. 98. S. 466; Gaupp Stein zu § 739 sub IV. Ab- 
wcicliriHi üiuli lii- r S< uffert a a. 0. S. 136, der (Vic Widor.'^pruchsklage 
dem Manne nur bei nicht bestehender Duldungspf lieh t geben will. 

11* 
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wird, solange sein Kinsi t ui-ii uvizen den (le; chilftsbetrieb oder 
der Widerruf seiner Einwilligung nit Güterrechtsregister ein- 
getragen ist. Er hat daher gegen eine solche Zwangsvolbtreekuug 
die Widerspruchsklage ^ 

d) Das Anfechtungsrecht ist, so haben wir ol>en* ge- 
sehen, kein die \ eräußerung hinderndes Recht. Es begründet 
daher auch nicht die Widerspruciibklage des § 771. 

Allein man bedenke: Wenn der Konkursverwalter (oder 
außerhalb des Konkurses der einzelne Glilubiger^) einen Voll- 
streckungsakt als relativ unwirksam anficht, was bedeutet 
das anderes, als die Geltendmachung dt r den Konkursgläubigern 
(oder dem einzelnen Gläubiger) gegenüber bestehenden Un- 
znl&B8igkeit der Zwangsvollstreckung? 

Wir stehen daher nicht an, die Anfechtungsklage in diesem 
Falle fttr eine Widerspruchsklage zu erkl&ren. 

Praktisch kommen wir so zu demselben Ergebnis wie 
das Reichsgericht^, und nur in theoretischer Beziehung weichen 
wir Yon der Auffassung des höchsten Gerichtshofs ab, da wir 
uns aus den oben ausgeführten Gründen nicht dazu entschließen 
können t in der Anfechtungsklage die Geltendmachung eines 
die VerAußerung hindernden Rechts zu erblicken. Insofern 
stimmen wir mit den Gegnern des Reichsgerichts fiberein*. 

Diesen gegenüber kann aber nicht oft genug hervorgehoben 
werden, dafi der Beweis, daß die Konkursglftubiger oder der 
einzelne anfechtende Gläubiger kein die Veräußerung hindern- 
des Recht an dem Gegenstande der angefochtenen Vollstreckungs^ 



' Dit ser Fall ^rj^iinzt also den dos jj 774, wo os «ich gerade um oiiio 
nacb § 741 formell ordnungsmäßig vorgcuoinniene Zwuiigavoilstrcckung 
hndelt. (Vgl. oben S. 130.) Praktisch ist bb daher gleichgültig, ob 
man mit Gaiipp*Steiii (su § 774 snb a) und mit Geib (Arch. f. ziv. Pr. 
Bd. 94, S. 342) den im Text besprochonoii Fall unter § 774 einbesieht, oder 
ob man ihn, wie wir es tun, davoa ausaimmt. 

2 § 4 IV A 2c, S.88ft-. 

' Über die Anfeebtung von VoUstredtongsakten nach dem Anfech- 
tongsgesets vgl. Jaeger, Anfecbtungsgesetx su | 1 Anm. 39 und so 

I 9 Anm. 8. 

♦ S. oben S. 92 f. Anm, 4. 
» S. oben S. 93 f. 
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handlung haben — daß dieser Beweis nicht entfernt zu dem 
Schlüsse zwingt, daB die Anfechtungsklage iceine Widerspruchs- 
klage sei. 

B. Das Interesse des Klägers als Grund fttr seine 
Akti vlegiti uiatiün. Insbesondere das Widersp ruchs- 
recht des Besitzers, des Rück fordern ng s berech- 
tigten, des begrenzt Berechtigten und des Fidei- 

koiiim ißbesitzers. 

Klafiberechtift ist, wie wir gesehen haben, derjenige, 
der an der Geltend niaclning der konkreten Unzul.lssigkoit der 
Zwangsvollstreckung liesonders interessiert ist. Wer jcflepinal 
in ^M'stor Linie kla^lifn clitigt ist. wurde ln'i Besprechung 
der euizeiuen Ff\11p scliou gesagt. Außer den bisher (ienannteu 
aber gibt es nech bc.stimmte Personen, die an der Geltend- 
machung der konkreten Unzullissigkeit der Zwangsvollstreckung 
in so holiem Maß' interessiert sind, daß wir es für gerecht 
huiteii, auch ihnen die Widerspruilisklage zu gewähren. 

Wir heben folgende Fülle hervor: 

1. W^enn die Unzulässigkeit der Z\Yangsvuüstrcckung nach 
§ 771 du i c h ein die Veräußerung hinderndes Recht eines Dritten 
verursaclit wird, so ist, wie der Wortlaut von § 771 ergibt, 
und wie es der Vernunft der Dinge entspricht, der Dritte klag- 
berechtigt. Neben ihm aber glauben wir noch vierte Personen ] 
zn erblicken, denen die Geltendmachung Unzulftssigkeit der 
Zwangsvollstreckung nicht versagt werden kann: dies sind der 
Besitzer, der Rttckforderungsberechtigte und der j 
Inhaber eines begrenzten Rechts an dem Gegenstande der t 
Zwangsvollstreckung. Besitz, Forderungsrecht und begrenzte, i 
Rechte sind keine die Ver&ußerung hindernde Rechte. Das 
haben wir oben gesehen*. Sie begründen daher auch nicht die 
Widerspruchsklage des § 771. Aber, wenn einmal die Rechts- 
lage des § 771 gegeben ist, wenn ein Gegenstand gepfändet 
wird, der einem Dritten (ganz oder zu einem Bruchteile) 



1 TgL insbesondere Jaeger, Leipziger Zeittchr., 2. Jahrgang 1906 
8.6nf. 

« § 4 IV A 1, 2b and S (S. 78 ff.). 



Digiti^uu Ly LiUv.*v.i^ 



§ 6. Prinzip and Komequcnzea. 



gehört (oben S. 07 ff.), dann wird auch ein vierter Besitzer, 
ein Rttckforderungsberechtigter' oder der Inhaber eines 
hegretisten Rechts durch sein Interesse fflr legitimiert zu 
erachten sein, die Unzul&ssigkeit dieser Zwangsvollstreclcung im 
Wege der Widerspruchsklage geltend zn machen. 

Hier schlagen nun die oben (S. 83) angegebenen Gründe 
durch, die fUr das Widersprucbsreeht des ROckforderungsberech- 
tigten vorgebracht worden sind: das Interesse des Klagbereeh- 
tigten und die Analogie mit § 43 K.O. 

Praktisch gelangen wir damit annfthemd zu demselben 
Ergebnis, wie die herrschende Lehre*. 

Wir glauben aber doch, zur Prazisierung unserer Auffassung 
folgendes nachdrücklich hervorheben zu müssen: 

Die herrschende Lehre sieht in dem Besitz, den Rttck- 
forderungsrechten und den begrenzten Rechten «die Verftußerung 
hindernde*' Rechte, und daher entspringt für sie die Wider- 
spruchsklage des Besitzers dem Besitz, die des Deponenten 
seinem Ansprüche aus dem Hinterlegungs- 
vertrage usw. Nach unserer Auschauunpc entspringt die 
Widerspruchsklage dagegen in diesen Füllen der durch die 
Nichtzugehörigkeit des Vollstreckungsgegen- 
standcs zum Schuldnervermögen hervorgerufenen ü n - 
zulässigkeit der Zwangsvollstreckung (s. oben), und 
Besitz, Forderungsrecht usw. kommen für die Klagerhebung nur 
insofern in Bttraclit. als sie den Grund zur Aktivlegiti- 
mation ergeben (vgl. ^ 4'.i K.O.). 

So vrrmoiden wir die Schwieripkfit . die sich für die 
heii^^clicnde Lehre orf?ibt. wenn der (a^^enstand der Zwangs- 
vollstreckung dem Schuldner gehört**. Dieser Gedanke führt 
uns auf den zweiten Gegensatz, iu dem wir zur herrschenden 
Meinung stehen: 

' Der aua eioeni VerseliafTunsTSHnsprucLi Jierochtigte uud der An- 
fccbtungsbcrcchtigte (oben S. ÖO f. u. S. ^9 ff.) kommen hier nicht in B«- 
tracht. Denn ihr Recht Betst gerade vonuw, daft der Gegenstand der 
Zwangsvollatrecknng dem Schuldner, und nicht einem Dritten 
gehört. 

« Vgl. obcu 4 IV A 1. Ih und :j (s>. 7ötF.}. 
■ Vgl. oben ^ 4 IV A2b (S. 87). 
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Naeli (liesor liP'-jriHiih'ii Nießbrauch (abgesehen von Grund- 
btücVcii und l ülienrechteii) iiml Pfandrecht (mit Ausnahme des 
Falles (ies §805) die Widerspruchsklage unter allen Um- 
ständen, mag der Vollstieckuugsgepenstand , an dem (l;is Ite- 
treffende begrenzte Recht besteht, körperlich oder unkörpei lieh 
sein, mag ei dem Schuldner gehören, oder nicht*. Wir dagegen 
haben eben nur den Fall behandelt, daß der Gegenstand der 
ZwangsvoUs-treckuiig dem Schuldner nicht gehört , und halten 
es in diesem Falle allerdings für gleichgültig, ob der Voll- 
strecknngsgegenstand körperlich oder unkörperlich ist. Für den 
Fall aber, daß der üegenstiind dem Schuldner gehört, glauben 
wir, daß die Widerspruch-sklage lediglich dann dem Inhalier 
des begrenzten Rechts zusteht, wenu der Gegenstand uukürper- 
lich ist, also lediglich in dem oben unter II A le dieses 
Paragraphen^ behandelten Falle. 

Diese Abweichung von der herrschenden Lehre bedarf aber 
einer näheren Begrttndung. Wir haben also darzutun, daß a) 
weder das Pfandrecht an beweglichen Sachen (auch außer- 
halb des Rahmens des § 8u5), noch b) der Nießbrauch an 
beweglichen Sachen die Widerspruchsklage zu begründen im- 
stande sind, — immer aber — , im Gegensatz zu oben, an- 
genommen, daß der betreffende Vollstreckungsgegenstand dem 
Schuldner gehdrt 

a) Daß ein pfandberechtigter Dritter, der sich im Besitze 
der gepfändeten Sache befindet, die Widerspruchsklage erheben 
kOnne, scheint allerdings durch den Wortlaut des § 805 voraus- 
gesetzt zu werden. Denn danach kann ein Dritter, der sich nicht 
im Besitze der Sache befindet, auf Grund eines Pfandrechts nicht 
widersprechen, — also kann er widersprechen, wenn er sich 
im Besitze der Sache lu findet, so scheint diese Gesetzesstelle 
implicite zu sagen. Heißt aber „widersprechen" dasselbe wie: 
»die Widerspruchsklage erheben"? Wir werden unter „wider- 
sprechen** wohl einen weiteren Ausdruck zu verstehen haben, 
zumal es F&Ue des Widerspruchs gibt, die nicht als Wider^ 

» Vgl. obeu S. 94 ff. 

* S. oben 8. 155 f. (Vgl. auch den oben S. 158 f. unter e angefObrten 
Fall: Dort besteht aber der NieSbtaadi nicht an dem Gegenstände der 
ZwangsvolUtreckang.) 
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Spruchs klage erscheinen. Einen solchen Widerspruch ein- 
fachster Art erhebt der Dritte, wenn er nach § 809 Z.P.O. er- 
klftrt, zur Herausgabe nicht bereit zu sein: und diesen Wider- 
spruch kann der pfandberecbtigte Dritte, wenn er sich im Be* 
sitze, d. h. wenn die Sache sich in seinem Gewahrsam 
befindet >, erheben So nOtigt uns auch der Wortlaut des § 805 
nicht dazu, dem besitzenden pfandberechtigten Dritten gegen die 
Pfändung der Pfandsache die Widerspruchsklage einzuräumen. 

Aber ohne jeden Schutz aufier dem der 800 u. 760 will 
man den besitzenden Pfaudgläubiger doch nicht lasseu. Wir 
möchten daher dafür eintreten, auch ihm die Klage 
des §805 zu gewähren. Manjese den Wortlaut von §805 
nur genau! Dort ist nur gesagt, daß der n i c b t besitzende 
Pfandherechtigte nicht widersprechen kann: daß der be- 
sitzende widersprechen kann, und zwar widersprechen kann 
in dem Sinne, in dem wir dies Wort hier zu verstehen haben, 
folgt aus § 809. Daß der besitzende, wenn die Pfändung ohne 
seine Einwilligung oder trotz seines Widerspruchs erfolgt , die 
Klage des HOö nicht habe, ist an dioscr Gesetzesstelle nidit 
ausdrücklicii ge<^aiit. Das Gesetz hat nur diesen Fall . <ler 
naturptMiiilß selten sein wird, nicht erwähnt. W^enn der Fall 
aber doch eititiitt. so wjire die Klage des jj Mi.') die allein an- 
gemessene. i)ie Wideisiinichsklage wiinle weit über das Ziel 
hinausschießen. Der riaiidberechtigte will ja doch nur Be- 
friedigung seiner Forderung, an tl<>r Sache ist ihm nichts ge- 
legen, ich mochte daher — im Gegen>atz zur herrschenden 
Lehre — für eine Ausdehnung des § buö in der angegebenen 
Richtung eintreten. 

b) Dagegen fehlt für die Zulassun^i des Nießbrauchs 
zur Begründung der Widerspruchsklage jeder, auch nur schein- 
bare Anhalt im (iesetz. Im Gegenteil: mau bedenke, daß die 
Widerspruchsklage die Fnzulässigkeit der Zwangsvollstreckung 
geltend macht. Ist aber die Pfändung einer Sache deshalb un- 
zulässig, weil ein Dritter einen Nießbrauch* hat? Die Sache 

» Vgl. d.>n Wortlaut in clm §§ 805, 808, 809. 
- Virl. Schmidt, Lrhrb. S. 97'_>f. 

* Dhh FolgCude labt »icli hucIi in hezug auf inn l'fuQdrecht des 

Dritten ragen. 
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kann doeh sehr gut salvo uanfrneta versteigert werden, le daß 
der NieBbraucher gar nicht geschädigt wird. Und ob die Ver- 
steigerung in einer Weise ^cbehen wird, die den Kiefibnmch 
nicht bertteksichtigt das steht aur Zeit der Pftndnng der Sache 
noch gar nicht fest. Jura vigilantibus snnt scripta. Der Niefi* 
braucher mag sich rOhren und mag dafflr sorgen, daß bei der 
Versteigerung sein Recht berflcksichtigt werde. Und wenn 
dennoch seine dahingehenden Antr&ge keine Berücksichtigung 
finden sollten, so steht ihm die Einwendung des § 706 aur Ver- 
fügung. Will doch Seuffert selbst a. a. 0. die Widerspruchs* 
klage dann zulassen, „wenn die Vollstreckung i n e i n e r W e i se 
erfolgt, die mit seinem (des Diitten) T'pcht kollidiert.'' Sollte 
damit nicht selbst von gegnerischer Seite eingeräumt werden, dafi 
der Nießbraucher sich nur tlber die Art und Weise der 
Zwangsvollstreckung (gegebenenfalls) beschweren könne, dag er 
also auf § 7GG angewiesen ist? 

2. Schließlich sei nochmals die epochemachende Entschei- 
dung des Reichsgerichts vom 28. Juni 1907 * erwähnt Hier wird 
dem Fideikomraißbesitzer selbst die Widerspruchsklage gegen 
eine Vollstreckung in das l'ideikommißgut wegen seiner eigenen 
persönlichen Scliulden zugestanden. Der Schuldner erhebt 
die Widerspruclisklage 1 Allerdings bemüht sich das l^eirhs- 
gcricht, darzutun, daß der Fideikommißbesitzer die Wider- 
sprucb'^klage in seiner Eigenschaft als Vertreter der Gesamt- 
famiiie erhebe und insofern als ^Dritter" das Obereigentum der 
Familie geltend mache. Wie aber, wenn wir der Theorie des 
lieiclisgerichts vom Obereigentnm nicht folgen, wenn wir uns, 
wie schon ül>eu^, zu der Anschauung bekennen, daß der Fidei- 
kommißbesitzer allein Eigentümer ist? 

Sollen wir dann lediglich aus tlieort tischen Bedenken eine 
Entscheidung verwerfen, die in so Imheiii Maße die Über- 
zeugungskraft des praktisch nichtigen in sich trägt? Ich glaube, 
wir können auch von unserem Standpunkte zum Ziele kommen, 
weuü wir sagen : die Beschraukungeu d»s Eigentums des Fidei- 

■ Bo daS also dn gatglftnbiger Dritter die Sache frei vom Niethratich 
entehen kann. 

« J. W. 1907, S. 622 f., Recht 1907, S. 1078 Nr. 261». 
* 8.158, 

11 
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kommifigates dienen xu allererst seinen Interesaen. Er lebt 
jetzt, e r genießt jetzt den Besitz des Gntes, und um zuerst ihm 
und dann seinen Nachkommen das Gut zu erhalten, ist der ^ge- 
feetigto Grundbesitz" geschafifen. So erscheint auch ihm gegen* 
ftber die Zwangsvollstreckung in das Fideikommifignt als un- 
zulässig. Er kann daher die Widersprucbsklage erheben. Für die 
Vollstreckungsgegenklage ist kein Raum, da der Fideikommiß- 
besitzer den Vollstreckuugstitel unberührt läßt und eine Voll- 
streckung in sein sonstiges Vermögen nicht fü^ unzulässig er- 
klärt haben will. 

So kommen wir zu demselben Resultat wie das Reichsgericht, 
nur, daß wir den „Dritten" preisgegeben hiibcn. Sinr^ rlcshalb 
unsere Auseinandersetzungen falsch V Wer die Literatur über 
die Witirrspruchsklü^H; ansieht, dem mochte es allerdings wohl 
so scheinen. Denn da steht unsichtbar auf jeder Seite ge- 
schrieben: im Anfang war der Dritte. Dieses Dogma ist mit 
Rücksicht auf den Wortlaut des § 771 sehr zu verstehen. Und 
die Klage des § 771 kann natürlich auch nur von einem Dritten 
erhoben werden. Auch sind die Fälle selten, in denen der 
Schuldner selbst die Widers])ruchsklage erheben kann. Aber 
schon der § 93 Z.V.G. sollte uns lehren, daß es für das Wesen 
der Klage gleichgültig ist, wer sie erhebt. Und für das Wesen 
der Klage kommt es auf weiter nichts an. als daß ohne An- 
fechtung des Vollstreckungstitels oder Bemängelung der Zu- 
lässigkeit der Erteilung der Vollstreckungsklausel eine in ihrer 
Art und Weise korrekte Zwüiigsvollstreckuii^ aU unzulässig 
bekämpft wird. Wo dieses der Fall ist, halten wir die Wider- 
spruchsklage für gegeben, mag nun der, der die Unzulässigkeit 
geltend zu machen berufen ist, ein Dritter oder der Schuldner 
sein^ 

* Diese Erkenntnis gibt uns den Mut zu der Frage, ob nicht in 
folgenden drei Fällen der Schuldner gldchfitÜB die WidenpmchakUge 
erheben kann: 

1. wenn er Eigentümcrhypotheker ist, und entgegen der VorBchrift 

des § 865, 2 Z.P.O. Gnindstückgzubplinr prepf5ind*^t wird; 

2. wenn er Koukurs macht und wahründ der Dauer des Koukurs- 
verfahrens in sein konkursfrelee Vermögen eine Zwangsvollstreckung vor* 
genommen werden soll (§ Ii rgl. oben $ fi I G 2b); 
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IHw AnwendanssgeMet der gestmien WiderapradiflklAge. 

Bei Besprechung der einzelnen gesetzlichen Fillle der W'ider- 
spruchsklage haben wir Iti^reits Gelegenheit genommen, darzutuü, 
warum wir glauben . daß sie — mit Ausnahme uatürlich des 
§ 93 7j \Ar. — von dem ganzen Gebiete der Individualvoll- 
streckung ausgeschlossen sind. Dasselbe gilt unseres Erachtens 
aber auch von den außergesetzlichen FiUlen der Widerspruchs- 
klage. Zwar laßt sich manche ludivulualvollstreckung denken, 
die sich durch eine solche ünzulässigkeit auszeichnet, wie sie 
sonst die Widei Spruchsklage begrtlndet. Dennoch aber bleiben 
wir aus den oft angeführten Gründen bei unserer Miimm^: 
Hauptsächlich bestimmt uns dazu die fast in allen Fällen der 
Individual voll Streckung vorliegende praktische Unmöglichkeit 
für die Erhebung der Widersprucbsklage innerhalb der oft auf 
einoi Augenblick bescbrftnkten Daner defi Yoll^reeknngsaktes. 
Daher ist auch, soweit wir sehen, in praxi noch nienuls eine 
Widersprucbsklage gegen eine IndividualTOllstreckung vor- 
gekommen. 

Dagegen nehmen wir in Übereinstimmung mit der herrschen- 
den Lehre die Zulässigkeit der Widersprucbsklage beim Arrest \ 



8. wenn gegen ihn unter Verletsang der Kempetenivoraeliriften der 

Sf 811, 850 Z.P.O. vollstreckt wird. 

fn 3bt38ondere im lotzton FnIIe ht die ganze Literatur darüber einig, 
fiaiS der Schuldner sich uur mit dem Kpflitsmittel des § T6(! wehren kann. 
Es acheiut uub aber doch sehr die Frage, ob hier wirklich nur die ^Art 
und Weiae der ZwiDgeTellstreekniig oder das bei derselben vom Gle* 
riehtsTolIxieher" beobachtete „Verfahren" gerfigt wird. Es wird nicht 
nur eine Hußerliche Unstimmigkeit, sondern die materielle Unf^erecbtigkeit 
der Z\vanf;svollatreckunf^ geltend f^emncht. Und wäre ch nicht dem 
Schuldner zu gönnen, daii er die Befolgung der Bestimmungen, die ihn 
vor hSeliiter Not tehfitsen sollen, aneh im erdenflichen Klage wege ver- 
langen kannt 

> Nessel IpS,175;FrominholdS.246; v.SchrutkaS.87; Frailta 

S. 22 Anm. 86; Ganpp-Stein zu §771 s-ih 11,2; Petersen- A n L'er- 
Kemele zu § 771 sub 1 und 7; i:>tru ckmann-Koch zu § 771 ^ub ti; 
das Reichsgericht: II. CS. 5. April 1887 (J. W. 1887, S. 205 Nr. 7); 
lU. CS. 4. Jnli 1880 (J. W. 1880^ S. 275 Nr. $); OX.G. Karlsrahe 14 Juni 
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der einstweiligen Verfügung^ und bei der sogenannten 
Vorpftndang (§ 845 Z.P.O.)' an. 



1880 (ZZ. 3 S. 499); O.L.G. Marionwerder 22, Hftn 1907 (J. W. 1907, 
S. 267 f. Nr. 32). - Abweichend: L.G. Hall 2S. Oktober 1882 (Wörtt. 
Gexbl. 21, 1883, Nr. 8 S. 149 f.). 

> Beich«gericht IV. CS. 31. Mftrs 1898 (Entach. Bd. 41, 8.d93£). 

* Gaiipp-St«iii a. 8. O.; 0.1^. Maiinlieim II. Pebnur.1905 <ZZ. 
35, & 463); O.L.a. Kadsnihe 17. Juni 1905 (Beebt 1905, S. 53S)i 



Unmittelbar vor Abschluß der Drucklegung wird mir die 
grundlegende Arbeit von Raape, Das gesetzliche Veräufierunga- 
verltot des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Berlin 1908, bekannt. Ich 
habe dies Werk leider nur einmal berücksichtigen können 
(S. 157 Anm. 1). mnclite aber doch nicht unterlassen, hervor- 
zuheben, daß auch Uaapc das in § 2^5 Z.V.G. erwähnte Ver- 
iUißerungsverbot als ein gesetzliches auffaßt (Raape S. 93; 
vgl, üben S. l'Js [.), und daß er gleichfalls energisch polemisiert 
gegen die beliebte Wendung: der Fiduziar sei allen andern, 
aber nicht dem Firluzianteu gegenüber £igeutUuier (liaape 
S. 42 f.; vgl. oben b. 115). 



Nachtrag. 




Pterendie Hofbochdntkenl Stei^han Gdbel Co. Altenbnrf « 
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